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Początki prawa umownego. 

Napisał 
Stanisław Estreicher. 



Historya nowożytnych społeczeństw, o ile chodzi o prądy umy- 
słowe, które dały początek ich ukształtowaniu, rozpoczyna się od do- 
niosłego sporu o istotę umowy i obowiązków z niej wynikających. 
Mam na myśli wywody Grocyusza w pierwszej i drugiej księdze jego 
głównego dzieła, oraz odporne stanowisko, jakie względem nich zajęli 
jego następcy, przedewszystkiem Rousseau. 

Hugo Grocyusz jest legitymistą. Zasadniczo nie sprzyja rewo- 
lucyi. Rozbierając pytanie o stosunku ludu do monarchy, odmawia 
ludowi prawa — przyznawanego mu przez swoich poprzedników XVgo 
i XVIgo wieku, — do strącania władcy z tronu, nawet tam, gdzie 
tenże władzy swojej nadużywa (De jurę belli ac pacis I. 3, 8). „Zda- 
nie tego rodzaju", pisze Grocyusz, „sprawiło już wiele złego i jeszcze 
więcej sprawić może, gdyby się w umysłach przyjęło, jak to każdy 
roztropny widzi". Prawdziwość tego poglądu stara się zaś poprzeć 
dwojako. Najprzód przykładowo, zestawiając znane sobie wypadki ze 
starożytności — nowszych czasów (zdaje się, że ze względu na drażli- 
wość Ludwika XIII, któremu dzieło dedykuje) unika — i wykazując 
na nich, że prócz kilku wyjątków, w sporach między władcą a pod- 
danymi dopuszczalny był tylko bierny opór tych ostatnich. W dal- 
szych jednak częściach dzieła stara się postawić całą kwestyę bar- 
dziej zasadniczo, podciągając rewolucyę pod pojęcie „niesprawiedliwej" 
wojny. Jest zaś ona „niesprawiedliwą" dla tego, że stosunek 
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między władcą a ludem da się według niego skonstruować jako wy- 
nik umowy o odstąpienie zwierzchnictwa (summa potestas). Umów 
zaś, jak to Grocyusz w osobnym rozdziale drugiej księgi stara się 
udowodnić, według prawa natury naruszać ani zrywać 
nie można. 

Jest to ta część doktryny Grocyusza. w skutek której wydał 
o nim Rousseau swój znany, potępiający wyrok: Chacun peut voir, 
comment ce savant homme et son traducteur Barbeyrac s'enchevetrent, 
s'embarassent dans leurs sophismes, crainte d'en dire trop ou de n'en 
pas dire assez selon leurs vues et de choquer les intćrets, qu'ils avaient 
a concilier . . . (Contrat social. II. 2). 

Polityczne konsekwencye, jakie Grocyusz wyciągnął ze swojej 
tezy o nieodwołalności każdego przyrzeczenia, każdej umowy, każdego 
objawienia woli na zewnątrz, nie zdołały się więc utrzymać, zwłaszcza 
skoro Rousseau odebrał im wszelką doniosłość, wykazując w sposób 
dla współczesnych zupełnie przekonywający, iż zwierzchnictwo jest 
niepozbywalne i że powstanie w społeczeństwie rządu nie da się wy- 
tłomaczyć jako wynik kontraktu. Natomiast — może wbrew właściwym 
intencyom samego Grocyusza — wywołała jego teza daleko donioślej- 
sze konsekwencye w zakresie nauki, praktyki i ustawodawstwa pra- 
wnoprywatnego. 

Prawa prywatnego nie miał wprawdzie Grocyusz bezpośrednio 
na oku, ale w całym swoim wywodzie — zwalczając jednego z fran- 
cuskich jurystów XVI wieku, Franciszka Connana, — mimowoli mu- 
siał o nie potrącać. W przeciwieństwie do Connana twierdzi on. iż 
każde raz uczynione oświadczenie woli, które miało na celu odstą- 
pienie drugiemu jakiegoś własnego prawa, powinno być dotrzymane 
bez względu na formę, w jakiej było uczynione i bez względu na to, 
czy dotrzymanie jest związane z pożytkiem dla oświadczającego ^). Ma 
tu na myśli rzymskie pacta nuda^ choć stanowisko swoje względem 
nich uzasadnia oczywiście nie z prawa rzymskiego, ale z właściwego 
sobie punktu widzenia etycznego. W tych zaś wywodach Grocyusza od- 
zwierciedla się — odczuwana tak żywo w tym czasie — potrzeba uzna- 
nia kontraktu konsensualnego, propagowana już przez kilku uczonych 
XVI wieku, lecz nie tak zasadniczo i nie tak otwarcie jak u Gro- 
cyusza a urzeczywistniona dopiero w kilku partykularnych, podrzę- 
dnego znaczenia ustawach -), 



^) De jare belli ac pacis, 1. II, c. XI. 4. 

*) np. Prawo miejskie frybarskie z r. 1520, którego autorem jest Ulrich Za 
sins: Welcher dem anderen etwas mit Bedacfatlichkeit zasagt, es sey mit blosBen 
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Nakaza dotrzymywania umów bez względu na ich formę, nie 
uzasadnia Groeyusz historycznie, aczkolwiek — pośrednio wnosząc — 
zdaje się on mniemać, iż forma przy umowach jest czemś później- 
szem, jest skażeniem pierwotnego prawa natury. Na podobnem stano- 
wisku, lekceważącem znaczenie formy, staje zresztą w zasadzie i Rous- 
seau, ile razy rozbiera naturę kontraktu ^), Natomiast stanowisko to 
zajęte przez Grocyusza i Rousseau'a wpłynęło niesłychanie silnie na 
kierunek studyów prawno-historycznych w tym zakresie. Studya hi- 
storyczne nad prawem rozwijają się wprawdzie w zasadzie jako prze- 
ciwieństwo do całej teoryi powyższych myślicieli, ale mimo to w naj- 
ważniejszych punktach nie umieją się one od niej oswobodzić i przez 
długie lata starają się nieraz indukcyjnie udowadniać te same błędne 
zapatrywania, które jako pewniki postawiła już była teorya prawa 
natury *). 

Otóż i rozwój prawa umownego bywa przez dłuższy czas poj- 
mowany i konstruowany pod wyraźnym wpływem doktryny prawa 
natury. Nic dziwnego jeszcze, że pojmowali go w ten sposób dawniejsi 
pisarze historyczni, nie pracujący metodycznie i źródłowo, a zajmu- 
jący się tylko historyą prawa niemieckiego przygodnie i antykwary- 
cznie, jak Schilter, Boehmer, Hamberger =^). Ale za nimi poszli także 
prawie wszyscy pisarze, należący do najstarszego pokolenia szkoły hi- 
storycznej, z jedynym może wyjątkiem Grimma *), któremu jego trze- 
źwość i unikanie wszelkich dedukcyi zdołały i tutaj słuszną drogę 
pokazać. Eichhorn w pierwszych wydaniach swego największego dzieła 
(1808, 1818, 1821) wyrażał się jeszcze nawet dość ogli^dnie : „Ob 
Bchon die freie Einwillung jeden Vertrag vollkommen wttrksam 
maehte, oder ob es eine Form der Vertrilge gab, von welcher ihre 



worten oder anderen zusagimg^en, die wort sjent wie sy w5lleD, so aoII der ihen 
der zasagt hat, sin zasagen halten aad mag mit recht darzu gezwungen werden, 
denn es gepUrt slch menschlicher erberkeit dass man glouben halte, es wer dann 
das zasagen umb nnerlich sachen. Inne przykłady z XVI wieku podaje Seuffert 
Zur Geschichte, str. 144 i d. , który nader wyczerpująco zestawił historyę dogmatu 
zaskarżalnosci umów kosensualnych. 

*) Słusznie uwydatnia to Haymann w najnowszem dziele poświęconem syste- 
matycznemu wykładowi społecznej filozofii J. J. Kousseau'a (Sozialphilosophie, Leip- 
zig, 1898. str. 223). 

*) Mamy tu na myśli np. związek między teorya prawa natury o powstaniu 
własności a badaniami Maurera nad formami pierwotnej własności; albo też teorye 
o demokratycznym ustroju najdawniejszych państw germańskich ub słowiańskich 
w zwii^zku z teoryą o powszechnej równości w stanie natury. 

=*) Obacz Stobbe Zur Gesch. str. 13—14. 

*) Deutsche Rechtsalterthilmer, str. 603. 
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verbindende Kraft llberhaupt abhieng, oder die wenigstens auf den 
Umfang der WUrksamkeit derselben Einflusa hatte, ist sehr zweifel- 
haft ^)." Ale już w późniejszem swem dziele: Einleitung in das deut- 
sche Priyatrecht (1823) wypowiedział to samo zdanie zupełnie sta- 
nowczo i bez zastrzeżeń: »Das ftlteste deutsche Recht kann te keine 
Form der Vertrftge. von welcher dereń verbindende Kraft oder be- 
sondere WUrksamkeit im Allgemeinen abhangig gewesen ware.*' (§. 91). 
Wszyscy jego następcy poszli też dalej w kierunku przez niego za- 
znaczonym. 

Obok wpływu doktryny prawa natury oddziałała także na to 
i druga przyczyna, która ten ich błąd tłomaczy. Jak wiadomo, już 
Savigny postawił — a jego następc}- rozwinęli ją bliżej — doktrynę 
o „duchu narodów" (Yolksgeist) , który tłomaczy wszelkie ukształto- 
wanie się prawa. Prawo miało odpowiadać ściśle charakterowi tj. du- 
chowi pewnego narodu, co niebawem po mistrzowsku wyzyskał Jhe- 
ring dla objaśnienia „ducha" rzymskiego prawa ^). Zaczęto a priori 
doszukiwać się w charakterze ludów germańskich pewnych wspólnych 
im rysów psychologicznych i z nich — raczej dedukcyjnem. jak i in- 
dukcyjnem rozumowaniem — zaczęto konstruować podstawy history- 
czne i rozwój ich prawnych instytucyi. Taką zasadniczą właściwością 
charakteru germańskiego, streszczoną w przysłowiu: „ein Mann — ein 
Wort", miała być „deutsche Treue", którą zwłaszcza Fichte rozsła- 
wił, jako rys odróżniający Niemców od innych narodów^). Cała fi- 
lozofia i poezya romantyczna apoteozuje tę „wierność" w charakterze 
niemieckim, tę „uczciwość" w dotrzymywaniu słowa, to dotrzymy- 
wanie raz danego — choćby „prostymi wyrazami" — przyrzeczenia. 
W dziedzinie prawa miało się to objawiać między innemi odmiennem 



^) Deutsche Htaats und Kechts^eschichte, I. §. 67. 

*) Tenże 8am jednak Ihering w ostatniej swojej — nieukouczonej — pracy pro- 
testuje w kilku miejscach bardzo energicznie przeciwko zbyt skrajnym konsekwen- 
cyom wysnuwanym z tej tezy przez niektórych swych poprzedników (Entwickelungs- 
gesch. des rćJm. Rechts, 1894;^ str. 13 i 28): „Teorya ta — pisze on — oznacza zrze- 
czenie się wszelkiego stawiania pytań o przyczynę. Na wszystkie pytania ma jedną 
i tę samą odpowiedź: dusza narodu.... Sie ist das Faulkissen der WissenBchaft.** 
Znać, ie pomiędzy „Duchem prawa" a „Historyą rozwoju** — wydal dwa tomy „Celu 
w prawie.** 

■) Mianowicie w swoich „Keden an die deutsche Nation** (wyd. Reclama) 
Btr. 91 i passim. Dodać należy, że i w innych dziedzinach życia prawnego próbo- 
wano objaśniać trudniejsze zjawiska prawne, powołując się na mistyczny „duch na- 
rodu**. Typowym np. przykładem tego może być sposób, w jaki Gierkę w znakomi- 
tem swem dziele o związkach objaśnia tworzenie się gild w średnich wiekach (Ge- 
nossenschaftsrecht 1. 8). Tego rodzaju konstrukcye i interpretacye potępia słusznie 
Menger w swoich Untersuchungen (1883), Anhang VIII, str. 272. 
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ukształtowaniem prawa umownego , aniżeli się je spotyka u innych 
narodów. Zwłaszcza różnicę między prawem rzymskiem a dawnem 
prawem niemieckiem. zachodzącą w tej dziedzinie, próbowano zazwy- 
czaj z tego założenia wyjaśniać ^). Charakterystycznym pod tym wzglę- 
dem szczegółem jest fakt. że autor pierwszej gruntownej, źródłowej 
monografii o rozwoju prawa umownego w Niemczech, Otto Stobbe 
rozpoczyna swoje badania od określenia „des echt deutschen Begrif- 
fes: Treue'^ i na tem pojęciu opiera swój dalszj- wywód: „Dieser 
allgemeine Begriff der Treue findet nun auch seine Anwendung im 
Vertragsrechte: jede Person ist dasjenige zu erftillen yerpflichtet was 
sie einer anderen yersprochen hat: das blosse Wort, der blosse Wille 
bindet sie, einer besonderen Form bedarf es nicht" ^), 

Jak dalece tego rodzaju apriorystyczne zapatrywanie zdolne jest 
zaciemnić trzeźwość oceniania i uogólniania faktów, tego właśnie 
dzieło Stobbego jest najlepszym dowodem. Zgromadził bowiem ze źró- 
deł tyle materyału stojącego w sprzeczności ze swoją początkową tezą, 
iż zdawałoby się, że pod koniec rozprawy powinienby ją zmodyfiko- 
wać lub nawet odrzucić. Stobbe jednak tego nie uczynił, a potrzeba 
było dopiero upływu lat dwudziestu, aby osAvobodziwszy się od tego 
nieco szowinistycznego uprzedzenia, spróbować na nowo na podstawie 
źródeł skonstruowania rozwoju prawa umownego w Niemczech, tym 
razem w sposób ze źródłami niewątpliwie zgodniej szy. 

Odnosi się to do znakomitego dzieła Sohma: Das Recht der Ehe- 
schliessung (1875), którego rezultaty można uważać do dziś dnia za- 
wsze jeszcze jako „communis opinio" — pomimo, że od kilku lat nie 
brak co do nich w nauce głosów sceptycznych. Sohm przeprowadził 
z wielką erudycyą i śmiałością rozumowania tezę, że średniowieczne 
prawo niemieckie nie zna umów nie formalistycznych, jak to dotąd 
nauka błędnie mniemała. Zapożyczywszy z prawa rzymskiego terminy 
„umowa realna" i „formalna", ale nadawszy im dla prawa niemiec- 
kiego inne znaczenie 3), starał się udowodnić, iż prawo średniowieczne 



*) Np. C. A. Schmidt Der pńncipielle Unterschied zwischeu dem] rOmischen 
and germ. Bechte. 1853, str. 251 i 253. 

*) Zar Gesch. s. 4. 

') Sohm tej róinicj nie zaznacza w żadnej z kilka prac swoich poówięoonjch 
rozwojowi prawa umownego w Niemczech. Jest to jednak różnica wyraźna — skoro 
Instytacje nazywają realnymi tylko te kontrakty, których treścią jest zwrot rzeczy 
oddanej (matnam, depositain, commodatam, pignus). Zromanistów jednak niektórzy — 
np. Brinz w Pandektach * II. 1. 133 — 1H6 w swojem pojęcia kontraktu realnego 
zbliżają się do pojęcia Sohma. Hartmann w Grand principien der Prazis des Engl. 
amor. Yertragsrechtes (Archiv fiłr civ. Praiis N. F. 77 B. 1891 s. 193—4) zwraca 
uwagę na istnienie owej różnicy i przyznaje Sohmowi prawo używania tych nazw 
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uznawało ważność li tylko umów realnych lub formalnych. Umowy 
realne powstawały przez to, iż jeden kontrahent oddawał drugiema 
całość lub część prestacyi — a jej przyjęcie rodziło wzajemne prawa 
i obowiązki obu stron. Umowa formalna polegała na dopełnieniu t. zw. 
„wadiacyi" (Wettvertrag , yadiatio), która mogła w rozmaity sposób 
być przedsięwziętą: wręczenie fes tuki (laska, różdżka), źdźbła słomy, 
pieniążka, pierścienia, podanie ręki i t. p. Umowa w średniowiecznem 
prawie niemieckiem — musiała być — jak wywodzi Sohm — zawarta 
według jednego z tych dwóch schematów: samo porozumienie kontra- 
hentów nie wystarczało, jak to utrzymywała dotychczasowa doktryna. 

Sohm omawia swoją tezę w sposób raczej antykwarsko — dogma- 
tyczny, jak genetycznie historyczny. Stosunki prawne między wie- 
kiem V a XV traktuje na równi, nie przypuszcza istnienia zasadni- 
czych zmian rozwojowych w prawie umownem tego czasu; rozwój 
miał się ograniczać do szczegółów podrzędnych, jak np. do zastępo- 
wania wręczania wadii — uderzeniem w rękę (Handschlag, przybicie), 
lub wręczania pieniążka — przepiciem go przez kontrahentów (litkup, 
Weinkauf) albo też oddaniem go na cele pobożne (Gottespfennig, de- 
narius Dei). Wreszcie — i to stanowi największą lukę w jego teoryi — 
nie tłomaczy on nigdzie, na jakiej drodze oba schematy powstały, 
w jakim stosunku zostają one względem siebie i jaka była racya ich bytu, 
która społeczeństwa zachodniej Europy wieków średnich doprowadziła 
do wytworzenia form umownych niewątpliwie dziwacznych i pozornie 
do niczego w systemach prawnych innych ludów niepodobnych — jak 
np. litkup, łamanie źdźbła lub dawanie denara. 

Teorya Sohma przyjęta jednak rychło przez najpoważniejszych 
badaczy niemieckich, do których można zaliczyć i Stobbego, zbliża- 
jącego się w rozprawie ogłoszonej współcześnie z dziełem Sohma niemal 
zupełnie do jego stano^viska ^), a także przez badaczy francuskich 
(Thćvenin. Viollet, Esmein ^) — została przez nich szybko pod wielu 



pomimo podsonięcia pod nie innych pojęć : „die Kategorien Formalcontract and Real- 
contract sind nicht rOmische, sondom juristische Uberhaapt und m5gen frei ausge- 
ftłUt werden mit dem Rechtsstoff, den die besondere gerade za betrachtende Rechts- 
ordnang d arbie tet". 

*) Eearecht and YertragsschlaBS nach Ulterem deatschen Recht (2 części) 
w progr. aniw. lipskiego, 1876. Stobbe awzglednia głównie prawo 12 — 16 wieka, 
podczas gdy Sohm zajmuje się przeważnie prawem epoki frankońskiej. 

*) Nie brakło także prób przeszczepienia teoryi Sohma do historyi praw innych 
narodów. Tak np. Kowalewski w Coatume contemporaine (Paris, 1893) przenosi j^ 
do dawnego prawa raskiego, odszukując w Prawdzie ruskiej jedynie tylko amowy re 
zawierane (str. 109). Dareste w swoich studyach, streszczających w Joamal des Sa- 
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względami wykończoną i w tej to poprawnej postaci stała się doktryną 
panującą dzisiaj w nauce. Uzupełnienia dotyczą głównie podstawy 
historycznej, na jakiej się system średniowiecznego prawa umownego 
miał rozwinąć: starano się wskazać przyczyny, które tłomaczyły mo- 
żliwość istnienia tylko tych dwóch rodzajów umów i stosunek, w ja- 
kim typ umowy formalistycznej pozostaje do umowy realnej. 

Co do pierwszego, to zgodnie z kilku mimochodem rzuconemi 
uwagami Sohma, wskazywano na brak obrotu umownego w społe- 
czeństwach barbarzyńskich i na brak uporządkowanych stosunków 
państwowych, jako na- przyczyny, które czynią niepotrzebnera, wzglę- 
dnie uniemożliwiają uczynienie momentu konsensualnego podstawą 
prawa umownego. Tam, gdzie obrót jest rzadki, wystarczają nawet 
formy ciężkie, uroczyste, trudne w zastosowaniu. Tam, gdzie stosunki 
prawne są niepewne i nieuporządkowane — nie może być mowy o wza- 
jemnem zaufaniu, przeważać przeto musi w prawie umownem równo- 
czesna wymiana świadczeń (das Baargeschaft) lub co najwyżej pre- 
stacya jednostronna. 

Tego rodzaju wytłomaczenie podaje np. Thćvenin ^), Schr<)der ^), 
Brunner "'*), — nawet Heusler *). który stosunkowo wnosi w swoich ,,In- 
stytucyach" niezmiernie wiele pierwiastku sceptycznego i trzeźwego. 
Wszystkich wyliczyć nie sposób. Należy jednak wspomnieć osobna 
o badaczu przedwcześnie niestety dla nauki zmarłym, ale bardzo wy- 
bitnym i specyalnie dla poznania rozwoju niemieckiego prawa umo- 
wnego ogromnie zasłużonym — o Alexie Frankenie ''). 

I on staje na stanowisku wiążącem jak najściślej rozwój prawa 
umownego ze stosunkami natury gospodarczej: brak obrotu ekono- 
micznego przyjmuje za punkt wyjścia dla ukształtowania się urządzeń 
prawnych — w tej przynajmniej dziedzinie. Germanowie w czasach 
najdawniejszych — twierdzi on — znali jedynie umowę w formie ró- 
wnoczesnej wymiany usług: „in einer Gesellschaft, dereń Vertrauen 
auf die offentliche Gewalt ais Schtitzerin vermoo^ensrechtlicher Inte- 



yants obce prace, odnoszące się do praw różnych narodów — jest również wyznawcą 
tej teoryi i na nie jednem miejsca stara sie ją do najrozmaitszych praw zastosować. 
Ob. jego Etudes d^histoire dii droit (Paris, 1889) np. na str. 139—140. 

O Contributions, str. 64. 

•) Kecbtsgeschichte (wszystkie trzy wydania). W ostatniem dopiero, str. 287 
czyni pewne modyiikacye pod wpływem dzieł Amiry i Puntsoharta. 

*) Zarys historyi prawa niem. w Eącykl. Holtzondorffa. 

*) Inatitutionen, U. 230. 

^} Das franzSsiscbe Pfandrecht im Mittelalter. I Abth. Das Engagement. Ber- 
lin. 1879. (CzęBĆ draga nie akazała się). 
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ressen etwa noch gleich Nuli ware, sind alle Geschftfte Baargeschftfte ... 
Baargeschaft and Yertrag sind noch Synonyme" (str. 213). W miarę 
zmiany stosunków ekonomicznych i politycznych, w miarę wzrostu 
obrotu i bezpieczeństwa występuje jednak potrzeba wyrobienia form 
nowych w prawie umownem. Dzieje się to w drodze pewnych — coraz 
to większych — modyfikacyi (natury nie prawnej ale ekonomicznej) 
w odbywających się aktach wymiany usług: Forma wymiany równo- 
czesnej zostaje i nadal utrzymaną, ale wartośó usługi można zastępo- 
wać pewnemi prowizorycznemi , latwiejszemi do dopełnienia prcsta- 
cyami. Jedna strona — nie mogąca uiścić kontrahentowi natychmiast 
właściwej odpłaty — wręcza mu prowizorycznie bądź to zastaw, bądź 
teź przynajmniej jakiś jego surrogat. Jak długo prowizoryczna pre- 
stacya polega na doręczeniu zastawu o w^zględnie równej ekonomicznej 
wartości, tak długo jest zarazem gwarancyą odroczonej odpłaty. Ale 
w miarę rosnącego zaufania do bezpieczeństwa prawnego wartość jej 
może się ciągle zmniejszać, a jako zwykła forma zobowiązania się 
występuje wtedy zastaw pozorny : festuka i inne tego rodzaju „sym- 
bole" używane w prawie średniowiecznem. Nie mają już one znaczenia 
gwarancyi dopełnienia odpłaty, ale mają znaczenie dowodowe, legity- 
macyjne przy domaganiu się wypełnienia umowy. Wierzyciel przed- 
stawia je w odpowiednim czasie, żądając bądź to gwarancyi realnej, 
bądź też dopełnienia samej prestacyi. W ten sposób wadiacya — (od- 
danie wadii) — wywodzi się genetycznie z równoczesnej wymiany usług — 
ale z czasem staje się aktem formalistycznym, służącym do stwarza- 
nia zobowiązań wszelkiego rodzaju. Rozwój prawny okazuje ciągłą 
tendencyę do nadawania wadii coraz to bardziej symbolicznego zna- 
czenia: w miejsce przedmiotów posiadających znaczenie dla egzekucyi 
lub przynajmniej znamię indywidualne, występują przedmioty coraz 
to bardziej konwencyonalne i oderwane od spełnienia zobowiązania: 
tu należy wręczenie kontrahentowi dokumentu, albo pierścienia, pie- 
niądza, włosa z brody, źdźbła słomy etc. Dalszym krokiem w rozwoju 
jest odpadnięcie potrzeby wręczania przedmiotu i usunięcie wszelkiego 
momentu realnego. Dzięki temu powstają tego rodzaju formy umów, 
jak przysięga, podanie ręki, danie słowa honoru etc, co toruje drogę 
do kładzenia wagi jedynie tylko na moment woli i do wytworzenia 
kontraktu konsensualnego. Taki schemat rozwoju kreśli w ogólnych 
zarysach Franken w §§. 16 — 18 swojego dzieła, nie motywując go 
zresztą szczegółowo i zapowiadając tylko, że go z czasem bliżej roz- 
winie i uzasadni. 

Ogólnikowy ten szkic nie został wprawdzie nigdy już przez niego 
rozwinięty, niemniej przyjęto go życzliwie, bo odpowiadał rzeczywiście 
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ideom rozwiniętym już przez Sohma; jako prawdziwy uznał go np. 
Brunner ^), stanowiący niewątpliwie pierwszorzędną powagę w zakresie 
prawa średniowiecznego . Jedynie Heusler ( II. 230 i d.) uzupełnił 
ten szkic dalszymi szczegółami i modyfikacyami: wprawdzie bowiem 
i on również w^y wodzi wadię z coraz to bardziej zmniejszającego się 
pod względem ekonomicznej wartości zastawu, ale równocześnie sądzi, 
że prototypu przyrzeczenia zagwarantow^anego zastawem należy szukać 
w dziedzinie procesu karnego (obligatio ex delicto), a nie należy go 
wiązać z potrzebą uiszczenia natychmiastowej odpłaty w obrocie pier- 
wotnym. 

Należy zaznaczyć, że ten schemat rozw^oju. będący po części 
dziełem Sohma. a po części Frankena stał się tem łatwiej teoryą pa- 
nującą w nauce, ile że odpowiadał jak najzup.-łniej pewnym ogólniej- 
«zym pojęciom, które po r. 1870 są przeważnie podstawą dla całej 
nauki o rozwoju społeczeństw i o ewolucyi stosunków prawnych. 
Jest to czas, w którym bardzo silnie objawia się w nauce zwrot prze- 
ciw spekulacyom na tle mistycznego « ducha narodu*, a ku związa- 
niu fenomenów umysłowych ze zjawiskami materyalnemi. Historya 
prawa bywa odtąd interpretowana — mniej lub więcej świadomie — 
w duchu Comtowskiej filozofii, podobnie jak i inne gałęzie wiedzy 
historycznej (np. kierunek Taine'a w historyi literatury). Filozofia ta 
uważa kulturę materyalną jako decydującą o rozwoju wszystkich in- 
nych gałęzi cywilizacyi, a równocześnie stawia ogromnie wysoko 
czynnik intellektualny przy ocenianiu całego duchowego rozwoju 
(Buckie, Hellwald, Lippert). Najważniejszą sprężynę postępowania 
ludzkiego upatruje ona w działaniu rozumu, i jemu przypisuje wyłą- 
czny wpływ na ukształtowanie się pojęć i urządzeń ludzkich. 

Pojęcie, że człowiek pierwotny obdarzony jest w podobnej jak 
my dzisiaj mierze przezornością gospodarczą, że kieruje się w swoich 
działaniach i urządzeniach takim samym rozsądkiem, jak ludzie 
z końca 19-go wieku, że zdaje sobie jasno sprawę z konsekwencyi, 
jakie wynikają ze względnego (w porównaniu do naszych wymagań) 
braku uporządkowanych stosunków politycznych i prawnych, jest 
wspólną wadą bardzo wielu konstrukcyi historycznych odnoszących, 
się do urządzeń z odleglejszej przeszłości ludów europejskich. Panuje 
w nauce pod tym względem pewien racyonalizm, który wypływa 
z niedostatecznej znajomości psychologii człowieka pierwotnego. Naj- 
konsekwentniejszym przykładem tego kierunku jest w Niemczech 



*) Zar K. 6. der Urkiinde, str. 273, a także w późniejszych edycjach Ency- 
klopedii HoltzendorfTa. 
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Ihering z całym aparatem utyłitarystycznych komentarzy do powstawa- 
nia urządzeń prawnych, zawartym w jego wielkiem dziele o celu 
w prawie^). Utylitaryzm tego rodzaju nazywa słusznie Kohler*) 
„eine neue naturrechtliche Form des Denkens". skoro dochodzi on 
do konstrukeyi rozwoju niezgodnej z historyą. podsuwając ludom 
pierwotnym poglądy zapożyczone z naszego zasobu myśli i pojęć. 
Każde działanie człowieka pierwotnego ma być obliczone na jego oso- 
bistą korzyść, a zwyczaje narodów pierwotnych są pojmowane jako 
komplex norm, wywołanych chęcią zapewnienia jednostce — wziętej 
w odosobnieniu — materyalnej pomyślności. Teorya Sohma i zbliżo- 
nych doń badaczy o najdawniejszem prawie umownem była wypły- 
wem — może nawet mimowolnym — tego rodzaju pojmowania sto- 
sunków pierwotnych. „Człowiek pierwotny nie mógł znać kontraktów 
innych, jak tylko wymianę z ręki do ręki, bo obawiał się, że inaczej 
zostałby wywiedziony w pole, a pretensyi swej nie mógłby zrealizo- 
wać przy nieuporządkowanych stosunkach prawnych" — tego to ro- 
dzaju czysto racyonalistyczny argument służył jej za podstawę. Bez 
znajomości człowieka pierwotnego, bez zbadania faktów, zupełnie de- 
dukcyjnie, wychodząc od stosunków późniejszych i z nich wywodząc 
wnioski o epoce najdawniejszej, próbowali ci uczeni znaleźć punkt 
zaczepienia dla całej historycznej konstrukeyi. 

Tymczasem po r. 18S0 postąpiły właśnie studya nad ludami 
pierwotnymi, a rezultatem ich było w pierwszej linii stwierdzenie zu- 
pełnie odmiennej psychologii człowieka natury, aniżeli ustrój psychi- 
czny człowieka cywilizacyi. Z dzieł opisowych wystarczy tu zacyto- 
wać epokowej wartości — najlepsze może w tym rodzaju — dzieło 



') W pierwszym tomie „Zweck im Recht" (str. 267 i d.) podaje Ihering sche- 
mat rozwoju rzymskiego prawa amownego. rozróżniając cztery typy umów, kolejno 
występujące. Schemat ten jest widocznie od iSohma niezależny — tom I. tego dzieła 
ukazał się w r. 1877 — a prsecież ogromnie teoryę Sohma - Frankena przypomina. 
I dla Iheringa ^^zweiseitiges Realgeschftft** a wiec wymiana równoczesna prestacyi 
(Baargeschaft) jest najdawniejszą formą umowy, poczem idzie umowa realna z jedno- 
stronną prestacyą, dalej z prestacyą fikcyjną. Dowodzi to tylko, że podobny socyo- 
logicsny punkt wyj4cia musiał doprowadzić do podobnej konstrukeyi historycsno 
prawnej. 

') Kecht, Sitte und Glaube (w Grttnhuts Zeitschrift XIX. 1892 str. 611), a da- 
lej pisze następujące godne uwagi słowa: Tausende ron Factoren, von welchen un- 
sere Zeit keine Ahnung mehr bat, sind bei Bildung des Kechtes thfttig gewesen ; der 
Glaube der V6lker bat grdsstentheils ihr Kecht geschaffen; die Art der VOlker- 
piyche und ihr Streben und Weben ist in der Art der Kechtsbildung su erkennen;... 
die Gesetse des Rechtes sind nur dann zu erfassen, wenn der Rationaiismus, der 
alles auf die unserer Zeit eutsprungenen Zweckgedanken steilt, Uberwunden ist. 
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K. Steinena ^), z dzieł konstrukcyjnych wystarczy powołać się na 
pracę A. Vierkandta *), który — podnosząc myśl zaznaczoną juź zre- 
sztą przez Tonniesa, próbuje uszeregować ludy wedle pewnych cech 
psychologicznych, odróżniających jeden stopień rozwoju od drugiego — 
a u wszystkich ludów stojących na tym samym stopniu kultury 
(w głównych zarysach) identycznych. Dzisiaj rozumować o pobud- 
kach postępow^ania i myślenia człowieka pierwotnego wedle danych, 
zaczerpniętych z doświadczenia naszego życia codziennego — jest 
rzeczą zostającą w sprzeczności z całym kierunkiem nowych badań etno- 
graficznych i histoi-ycznych. Specyalnie w dziedzinie życia gospodar- 
czego, jak to wykazał K. BUcher w obu swoich pracach poświęco- 
nych stosunkom ekonomicznym ludów ^natury ^), istnieje zupełne 
przeciwieństwo motywów działania i wogóle całej psychologii między 
nami a ludami na najniższym szczeblu cywilizacyi. Jest też rzeczą 
zupełnie zawodną chcieć intuicyą i auto-obserwacyą uzupełnić te 
braki w wiadomościach źródłowych, które utrudniają nam dokładniej- 
sze odtworzenie stosunków z epok zamierzchłych. I co do rozwoju 
prawnego trzeba obejrzeć się za nowemi źródłami, względnie trzeba 
chwycić się nowej metody, jeśli dawniej znane źródła i dawna me- 
toda nie dają dostatecznych podstaw, aby odtworzyć punkt wyjścia 
dla ewolucyi prawnej. 

Taką metodą jest niewątpliwie w dzisiejszym stanie wiedzy 
metoda porównawcza, a takiemi źródłami dla poznania stosunków pra- 
wnych ludów^ europejskich z epoki przeddziejowej — są wiadomości 
o innych — dzisiejszych lub dawniejszych — ludach pierwotnych. 
Metoda porównawcza, o ile chodzi o stosunki wyższych szczebli cy- 
wilizacyi, wymaga niewątpliwie wielkich zastrzeżeń i ostrożności, 
zwłaszcza wobec faktu, że bywa często dość lekkomyślnie i nieściśle 
zastosow^ywana : miesza się często analogie i homologie w rozwoju 
pewnych urządzeń społecznych i traktuje się je na równi, jako rze- 
czy identyczne*), nie odróżnia się podobieństwa będącego wynikiem 



*) Unter den NaturyOlkem Zentral Brasiliens. Berlin, 1894 

') Naturv5lker und KnltoryOlker. Leipzig 1896. Kezultaty tej pracy zostały 
powszechnie przychylnie ocenione — zob. np. Steinmetz w L*ann^e sociologiąue, t. III. 

•) Die Wirtschaft der Naturv9iker, 1898 oraz: Die Entstehnng der Yolkswirt- 
schaft' 1901 (str. lid.: Der wirtscbaftliche Urzastand). Psychologię iycia gospo- 
darczego lądów natnry kreśli także A. Vierkandt w Zeitschrift fur Social - Wissen- 
Bchaft (Wolfa) II. 1899 str. 81 i d. 

*) Jest zupełnie usprawiedliwioną polemika Tarde'a przeciwko podobnym nie^ 
ścisłościom metody porównawczej (Les lois de Timitation, str. 42 — 66}. Również 
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recepcyi pewnego urządzenia, od podobieństwa będącego skutkiem 
pokrewieństwa rasowego dwóch społeczeństw (a raczej nadużywa się 
zbyt powszechnie tej drugiej przyczyny na niekorzyść pierwszej). Ale 
o ile chodzi o metodę porównawczą co do badania ludów pierwotnych, 
to w dzisiejszym stanie nauki posiada ona daleko większe wyrobie- 
nie i powinna dzisiaj zastąpić wszelką spekulacyę w odtwarzaniu sto- 
sunków społecznych przeddziejowych. Dość powołać się na odnośne 
prace metodologiczne Tylora, Steinmetza. Kohlera, Westermarcka i in. 
Im dalej idziemy w najstarszą głąb dziejów, tem bardziej zmniejsza 
się rozmaitość warunków życia, rozmaitość charakteru rasowego, ro- 
zmaitość poglądu na świat, które dzielą narody cywilizowane ; i tem 
też większe występuje podobieństwo w pojęciach i urządzeniach lu- 
dów zupełnie sobie obcych. W stanie embryonalnym społeczeństw, 
podobieństwa te są tak wybitne, jak podobieństwa fizyologiczne 
w świecie zwierzęcym w tymże stanie. 

Kierunek porów^nawezy, pod którem to hasłem rozwija się nie- 
wątpliwie cala nowsza nauka historyi prawa, a który zaczyna także — 
choć wolniej — wywierać znaczny wpływ na inne dziedziny historyi 
ludzkiej kultury, oparty jest oczywiście na tej podstawie, iż uważa 
się całą ludzkość za jednolitą całość, której poszczególne części prze- 
bywają w rożnem tempie te same drogi rozwoju. Kierunek porównaw- 
czy jest więc wynikiem przekonania, iż dawniejsza teorya o »duszy« 
narodów, kształtującej rozwój prawa w sposób dla każdego narodu 
odmienny, jest mylną ^). Biorąc zaś specyalnie rozwój prawa umo- 
wnego, nie jest zgodne z podstawą kierunku porównawczego kon- 
struować dla każdego ze społeczeństw odmienny schemat jego ro- 
zwoju; owszem należy przypuszczać, że schemat osiągnięty dla pe- 
wnego narodu da się także zastosować do zrozumienia rozwoju prawa 
umownego innych narodów. Naturalnie jest tu mowa o schemacie: 
szczegóły rozwoju będą zawsze odmienne. 

Niniejsza praca staje też pod tym względem na zasadniczo ro- 
żnem stanowisku, aniżeli prace poprzednio omówione. Wiadomości, 
jakie posiadamy o rozwoju prawa umownego w świecie zachodnio- 
europejskim, stara się ona uzupełnić wiadomościami zaczerpniętemi 
z życia prawnego innych narodów, przedewszystkiem tam, gdzie źró- 
dła bezpośrednie są prawie żadne, a gdzie pierwotność stosunków po- 



w watce, jaką prowadził Fortel de Coalanges prseciwko metodsie porównawcsej 
(e racjri mieszania sadmgi, desny, miru, marki etc.) — cała slassnoić leżała niewąt- 
pliwie po jego stronie. 

') Uwydatnia to doskonale R. Stammler Wirtscbaft and Kecht (1896) §. 57 
(Nationale Eigentfimlicbkeiten), str. 321. 
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zwala wnosić o jak najdalej idącem podobieństwie pojęć i prawideł 
prawnych. Innenii słowy uznaje ona obok rozumowania wstecznego 
(wnioskowanie z czasów późniejszych o czasach najdawniejszych) po- 
równanie stosunków ludów równie pierwotnych, za równorzędne źródło 
do poznania epok, z których brak świadectw współczesnych odnoszących 
się do prawa umownego. Wreszcie odrzuca ona hipotezę, jakoby ludy 
germańskie mogły wytworzyć urządzenia zasadniczo odmienne od 
innych ludów świata i rozwijać je w sposób niepodobny do rozwoju 
spotykanego gdzieindziej. Tym odrębnym punktem wyjścia^ pod wzglę- 
dem metody badania, od prac, których rezultaty są dotychczas pa- 
nujące w nauce, tłomaczy się racy a bytu niniejszej pracy. 

Równocześnie łączy się ona z kilku pracami innemi^ poświęco- 
nemi średniowiecznemu prawu umownemu, które — przynajmniej po 
części — zawdzięczają swoje rezultaty metodzie porównawczej. Mam 
tu na myśli przede wszystkiem znakomite dzieło Karola Amiry: Nord- 
germanisches Obligationenrecht, którego ukazały się dotąd dwa tomy; 
jeden poświęcony prawu staroszwedzkiemu (z r. 1882), drugi dawnemu 
prawu norwesko-islandzkiemu (1895), a którego tom trzeci ma objąć 
dawne prawo duńskie oraz przynieść zarys wspólnych podstaw prawa 
obligatoryjnego ludów skandynawskich ; tom ten jednak dotychczas 
się nie ukazał^). 

Dzieło Amiry poświęcone jest wyłącznie dogmatyce średniowie- 
cznego prawa obligatoryjnego; nigdzie — z umysłu — nie rekon- 
struuje Amira stosunków dawniejszych, aniżeli te, dla których posiada 
obfite, wyczerpujące dokumenty, zwody i ustawy szwedzkie czy nor- 
weskie. Podstawą dzieła, równie jak i wyżej zacytowanego „za- 
rysu" jest przekonanie, iż pokrewieństwo etnograficzne Germanów pro- 
wadzi za sobą istnienie wspólnych pojęć i urządzeń prawnych, po- 
mimo różnic w nomenklaturze lub w szczegółach. O tyle też uznaje on 
metodę porównawczą, przypisując każde podobieństwo wspólności po- 
chodzenia rasowego. Jest to więc zakres dużo ciaśniej szy, aniżeli ten» 
którego dopuszcza metoda zwana zazwyczaj porównawczą, bo ta 
uznaje jednolitość całego ogromu ludów na świecie i idącą zatem je- 
dnakowość rozwoju kulturalnego („der einheitliche Volkergedanke" Ba- 
stiana). W każdym razie w stosunku do Sohma lub Frankena. zesta- 



') Do pewnego stopnia mogą ten tom sastąpić krótkie nwagi zamioAssczone 
prsez Amirę w jego znakomitem dziele: „Grundriss des germanischen Kechtes** 
(2 Auflage), Strassbarg, 1897 (odbitka z encjklopedyi filolog. Paula). I tu Amira 
nie daje rysa genetycznego urządzeń prawnych germańskich, ale tylko zestawia ana- 
logicsne starożytności prawne, wspólne wszystkim ludom germańskim w epoce śre- 
dniowiecznej. 
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wiających wyłącznie tylko zjawiska prawne z zachodu Europy wie- 
ków średnich, dostarcza metoda Amiry ogromnego rozszerzenia ma- 
teryalu źródłowego. Znaczenie dzieła Amiry polega głównie na tem, 
źe na podstawie bardzo bogatych i zwłaszcza co do nomenklatury 
praw^nej ') niesłychanie samodzielnych materyałów skandynawskich 
uwidocznił i rozebrał dokładnie pojęcie obligacyi w prawach półno- 
cno germańskich, i określił tak dokładnie jak nikt przed nim stosu- 
nek jej formy do jej pojęcia. Badania jego nie objęły wprawdzie śre- 
dniowiecznego prawa niemieckiego, ale rezultaty osiągnięte przez 
Amirę są w myśl jego metody — przynajmniej co do glówniejszych 
punktów — ważne i dla niego. Faktycznie schodzą się one w wielu 
szczegółach z rezultatami osiągniętymi już znacznie dawniej przez je- 
dnego z bardzo wybitnych badaczy niemieckiego prawa średniowie- 
cznego, Henryka Siegla- i Das Yersprechen ais Yerpflichtungsgrund, 
Berlin, 1873). którego rozprawa — znowu dogmatyczna — dziwnym 
zbiegiem rzeczy została przeoczona (a raczej nieoceniona należycie) 
przez Sohma i przez jego zwolenników^) tak. źe nie uwzględniono 
jej przy badaniach nad rozwojem prawa umownego w Niemczech. 
Praca Amiry jest wprawdzie od pracy Siegla niezależna, ale podsta- 
wowa myśl zbliża je do siebie i pozwala uwaźaó rezultaty ich za tem 
pewniejsze. Rezultaty Amiry po części zaakceptował, po części rozwi- 
nął dalej (specyalnie dla prawa średniowiecznego saskiego) Paweł 
Puntschart w dziele: Schuldvertrag und Treugelobnis des sachsichen 
Rechts im Mittelalter (Leipzig, 1896), który wprawdzie pod koniec 
swego dzieła spróbował zużytkować je dla wytłomaczenia genezy hi- 
storycznej niektórych szczegółów prawa umownego średniowiecznego, 
(np. str. 487), ale wogóle stoi również na stanowisku dograatycznem 
i tylko w przedmowie do swego dzieła zapowiada dalszą pracę nad 
rozwojem umów w prawie niemieckiem. Należy już tu podnieść, że 
rezultaty Puntscharta są w pewnych kierunkach rozszerzeniem po- 
glądów Amiry, ale wogóle stoją z nimi na wspólnej podstawie. 

Wreszcie, znaczną część zapatrywań Amiry przyjmuje za punkt 
wyjścia także inna praca (częściowo nieco wcześniej od pracy Punt- 
scharta ogłoszona), a mianowicie dwutomowe dzieło Dr. H. Hortena: 
Die Personalexecution in Geschichte und Dogma (1893—1895), z do- 
datkiem: Die longobardische SchuldverpHichtung (1896). Autor zaj- 
muje się tutaj prawem epoki frankońskiej: przechodzi najprzód prawo 



*) Wiadomo zaś, jak doniosła rolę odgrywa ona wogóle w badaDiach Amiry. 
Ob. jego: Uber Zweck und Mittel der germaniscfaen KecbtBge«chichte 1876. 

') Jak tego dowodzi wzmianka^ znajdująca eię w Das Recbt der Ehe&eblies- 
-snng str. 28 i n. 
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Franków, sięga następnie do prawa rzymskiego , aby powrócić do 
praw germańskich : longobardzkiego . ostrogockiego , wizygockiego 
i zakończyć rzymskiem prawem ludowem średniowiecznem (das ro- 
mische Yulgarrecht). Badając rozwój egzekucyi na osobie, musi co 
chwila potrącać o prawo umowne epoki frankońskiej, z którem 
egzekucya dokonywana na osobie wiąże się jak najściślej. Całości 
swoich zapatrywań na rozwój prawa umownego nie sformułował je- 
dnakowoż w tej książce, lecz dopiero w osobnym dodatku. Zapatry- 
wania Hortena na rozwój prawa umownego są zarówno tam, jak 
i w recenzyi Puntscharta. skreślone w całkiem szkicowy, nie poparty 
dowodami źródłowymi sposób, noszą też raczej charakter hipotezy 
i pozostawiają oczywiście wskutek tego bardzo wiele wątpliwości 
i niejasności ^). 

Najważniejszą zdobyczą tych badań dogmatycznych nad prawem 
średniowiecznem niemieckiem^ względnie skandynawskiem, jest udo- 
wodnienie, iż prawa te znają różnicę z jednej strony między obowiąz- 
kiem dopełnienia a dotrzymania umowy, z drugiej zaś między t. zw. 
Haftung (odpowiedzialność, gwarancya) a Schuld (dług, wina). Wszyst- 
kim powyższy Ul pisarzom wspólne jest zaakceptowanie tej różnicy, 
a wogóle można powiedzieć, że należy ona dzisiaj do trwałych zdobyczy 
w nauce 2). Jest zasługą Siegla, iż pierwszy dla prawa niemieckiego 



*) Między Hortenem a Puntschartem zachodzi pewna wspólność myśli w wielu 
szczegółach, tłomacznca się tem, że obaj budują na pokrewnym materyale źródło- 
wym i że obaj ulegają niewątpliwie wpływowi dzieł Siegla i Amiry. Zbliżenie to tło- 
maczy się tym znanym faktem, że w pewnym czasie te same idee naukowe krążą 
niejako w powietrzu i ie dwaj badacze pracując niezależnie od siebie dochodzą 
wskutek tego bardzo często do podobnych — w ogólnych zarysach — rezultatów. 
Obok podobieństw — bardzo zresztą og^ólnikowych — są jednak między ich rezultatami 
ogromne różnice i zupełnie też nieusprawiedliwionym jest zarzut plagiatu skiero- 
wany przeciwko dziełu Puntscharta przez H. Hortena, ogłoszony w recenzyi tegoż 
dzieła, zamieszczonej w czasopiśmie Griinhuta (Tom XXIV. 1897 str. 128 — 142). Po- 
jawiła sio i odpowiedź Puntscharta: Meine Entgegnung auf Dr. Hortens Anwurf des 
Plagiates (Innsbruck, 1897). sprawę te zupełnie wyjaśniającą i niwecząca odnośne 
zarzuty Hortena. Opinia całego świata uczonego (Brunner, Gierkę. Amira, Zallinger, 
Pappenheim, etc.) stanęła też po stronie Puntscharta. 

') Rozróżnienie to przyjął Schroder' str. 287, Stobbe-Lehmanu Handbuch des 
deutsch. Privatrec]ites Ul (1898) str. Iu3, Zallinger Wesen u. Ursprung str. 4, 14, 
19 etc. oraz liczne recenzye dzieł Amiry i Puntscharta. Po części — w tej postaci, 
jak sio ta sprawa przedstawiała Sieglowi — przyjął tę różnicę już Val de Li6vre 
w swojem dziele o launegildzie (str. 128) i Kohler Beitr&ge 1. 2^. Dodać należy, że 
Laband już w r. 1869 (Verm. Klagen, str. 151) stwierdza tę różnice na podstawie źró- 
deł (f,Die Yerpflichtung des K&ufers den Kauf zu hal ten beruht auf einem GelSbnis 
desselben etc)., ale nie umie tego spostrzeżenia wyzyskać i uogólnić. Również i Heus- 

2 
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sformułował wyraźnie różnicę pierwszą, jest zaś zasłngą Amiry i Punt- 
seharta, iż spostrzegli i bliżej określili różnicę drugą. 

Przedewszystkiem więc skonstatował już Siegel, że w prawie 
średniowiecznem jest czemś odmiennym obowiązek dłużnika istniejący 
względem wierzyciela do dopełnienia prestacyi (leistensoUen) od obo- 
wiązku do dotrzymania umowy (haltensoUen). Na dłużniku może cię- 
żyć obowiązek pierwszy, a nie ciężyć drugi tam np. — gdzie umówiono 
się o rescysyę albo wedle niektórych praw średniowiecznych tam gdzie 
jeszcze nie wypito litkupu. nie dokonano przybicia etc. (Siegel str. 
20 i 41 1), Amira t. I. i II. passim, Puntschart str. 78—80). Obowią- 
zek dotrzymania umowy obejmuje obowiązek nie odwoływania jej po 
dopełnieniu prestacyi, nie obchodzenia jej podstępnego, wreszcie nie 
działania w sposób taki, aby uniemożliwić dopełnienie prestacyi 
(Puntschart, str. 80—99). 

Obowiązek ten dopełnienia i dotrzymania umowy — wywodzi 
Puntschart — jest w prawie średniowiecznem li tylko imperatj^wem 
natury moralnej, nie jest zaś obwarowany przymusem prawnym. Jest 
to dopiero obligacya naturalna, aby użyć terminu prawa rzymskiego. 
Moment przymusowy nie tkwi wogóle w tej części umowy, która 
stwarza powyższe dwa obowiązki. Przymus zostaje stworzony przez 
drugą część umowy, która przyłącza się do pierwszej albo natych- 
miast, ale dopiero w czas jakiś. Ta druga część umowy ma na celu 
ustanowienie bądź to pewnej osoby, bądź też pewnej rzeczy, które 
mają dawać odtąd wierzycielowi gwarancyę, iż oba obowiązki będą 
wypełnione. Gwarancya będzie realna, jeśli ją stanowi pewien przed- 
miot: wierzyciel w razie niedopełnienia prestacyi albo w razie nie- 
dotrzymania mpże imać się (zugreifen) tylko owego przedmiotu (za- 
kład, zastaw). Jeśli gwarancya jest osobista, to wierzyciel może ści- 
gać daną osobę, a osobą taką może być bądź to osoba dłużnika, bądź 
też osoba kogoś trzeciego (ręczyciel, zakładnik). 

W szczegółach — jak to wyżej zaznaczono — zachodzą między 
powyższymi pisarzami pewne różnice. I tak Siegel nawet w dwóch 
późniejszych rozprawach odnoszących się do prawa umownego 2) nie 
wyszedł poza różnicę między dopełnieniem prestacyi a dotrzymaniem 

ler II. 239 240 rozbierając postanowienie Edjktu long. co do stare debere i com- 
plere debero zdaje się aznawać rozróżnienie między Haftong i Scbald, ale nie wypo- 
wiada swego zdania dość stanowczo. 

') Do tego ustępu Siegla ob. uwagi Fr. Hofmanna w Entstefaungsgriinde str. 
11 i 47. 

*) Das erzwungene Yersprechen, 1892 i Der llandschlag und Eid 1894. Po- 
dobnie w Deutscbe Kechtsgeschichte' 1895, str. 414—444. 
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przyrzeczenia, różnicę stwierdzoną przez siebie już w r. 1873, i co 
do pojęcia Haftung zdania swego nigdy nie wypowiedział. Pomiędzy 
Amirą a Puntschartem zachodzi głównie różnica co do zapatrywania 
się na znaczenie formy przy zawieraniu umów. Puntschart odnosi 
formę do potrzeby stworzenia odpowiedzialności (Haftung). Podanie ręki 
(Handschlag) i „ślubowanie ręką i mową" (das Geloben mit Hand 
und Mund) — dwa akty formalne znane średniowiecznemu prawu 
saskiemu, którem się Puntschart jedynie zajmuje — uważa on za 
sposoby ugruntowania gwarancyi własną osobą, poddanie się w moc 
wierzyciela. Są one analogią do stworzenia gwarancyi realnej przez 
ustanowienie zastawu. Cel każdego z tych aktów formalnych nie ma 
nic do czynienia z obowiązkiem dopełnienia prestacyi: mają one tylko 
stwierdzić, iż w razie złamania umowy rękodawca, względnie ślubu- 
jący ręką, poniesie za to odpowiedzialność prawną^). Źródła saskie 
nazywają to „ślubowaniem wiary" (Treugelobnis), co odpowiada ściśle 
spotykanej w źródłach frankońskiej nazwie »fides facta«. Ponieważ 
Puntschart ogranicza się w swoich badaniach tylko do średniowie- 
cznego prawa saskiego, przeto nie wypowiada wyraźnie swego zdania 
o formach tara zazwyczaj nieużywanych, albo przez źródła prawne 
tamtejsze rzadko wspominanych (litkup, festuka, słoma, denar Boży, 
zadatek w znaczeniu średniowiecznem, przysięga itd. itd. Ale z całego 
jego przedstawienia wynika, iż formalizm umowny służy wyłącznie 
do stworzenia „odpowiedzialności", a ta strona umowy, która dotyczy 
powinności dopełnienia prestacyi i dotrzymania (leisten- i halten- 
sollen) jest nieformalistyczną i może przyjść na drodze konsensualnej 
do skutku. Dodać należy, że te właśnie rezultaty badań Puntscharta 
przyjmuje bez zastrzeżeń Zallinger (1. c.) jako udowodnione. 

Amira posiada odmienny pogląd na znaczenie formy przy zawiera- 
niu umów w świecie średniowiecznym. Podczas gdy dla Puntscharta 
każda umowa a więc i realna potrzebuje „ślubowania wiary ^, inaczej jest 
tylko obligacyą natuialną, to Amira zarówno dla praw skandyna- 
wskich, jak i dla prawa średniowiecznego niemieckiego staje na sta- 
nowisku innem. Wyodrębnia mianowicie umowy realne jako takie, 
które są od wszelkiego formalizmu wolne: sie fallen sUmtlich unter 
den Begriff der Gabe mit Auflage. Die Vorleistung wird nicht ge- 
macht, um zu erfuUen sondern um den Nehmer zu yerpflichten. Oft- 
mals geradezu eine Gabe geheissen, unterscheidet sie sich von der 
gewohnlichen germ. Gabe (= Schenkung) nur dadurch, dass ihr Lohn 
schon vom Geber bestinmit ist. In gewissen Vertrftgen ist sie selbst 



Str. 406 i d. oras 485 i d. 

2* 
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vom Gesetze bestimmt und pflegt dann einen yerhftItnismAssig geringen 
Wert zu reprftsentieren, kann z. B. in einem blossen „Festigungs- 
pfennig" bestehen. Ais der Nehmer aus dem Vertrag unmittelbar fttr 
Erftillung der Auflage haftete, nahm dieses Drangeld allerdings das Aus- 
sehen einer Formalitflt an und wurde dann... yon den Kontrahenten und 
Zeugen ais Weinkauf vertrunken und ais Gottesgeld den Armen gege- 
ben" ^). Przy umowach realnych ponosi dłużnik odpowiedzialność bezspe- 
cyalnego ustanowienia gwarancyi, wynika ona „bezpośrednio z umowy". 
Formalności używane przy umowach dzieli zaś Amira na dwie grupy: 
jedne (Handreichung, festuca) uznaje za takie akty symboliczne, które 
mają na celu stworzenie gwarancyi osobistej ; drugie (przysięga pro- 
misoryjna, wspólna uczta, dokument królewski z oznaczeniem kary 
za złamanie) uznaje za środki dobrowolnego umocnienia zawartej 
umowy przez kontrahentów. 

Jak z tego wynika przyjmuje on, iż w niektórych wypadkach, 
prawo objektywne średnich wieków łączy „dług" z „odpowiedzialno- 
ścią", podczas gdy wedle Puntscharta odpowiedzialność musi być 
osobno stypulowana. 

Jeszcze inne stanowisko zajmuje w tym względzie Horten, który 
w wywodzie swoim przyjmuje, iż „ślubowanie wiary" jest wogóle 
tylko jednym ze sposobów skonstatowania istniejącej odpowiedzial- 
ności, ale nie bywa nigdy jej powodem. „Odpowiedzialność" bywa 
wynikiem wszelkiego niesłusznego zbogacenia się : można ją skonsta- 
tować także za pomocą wyroku sądowego — ale ten sposób skonsta- 
towania bywa dla ponoszącego odpowiedzialność bardzo niekorzystny 
i groźny — i dlatego strony wolą to robić dobrowolnie za pomocą 
„ślubowania". „Ślubowanie" ma na celu uniknięcie sądowej eg/ekucyi 
na osobie (Aechtungsverfahren); jestto dobrowolne poddanie się pod 
egzekucyę. 

Już Amira stawiając po raz pierwszy dla prawa średniowiecz- 
nego pojęcie „Schuld" jako zasadniczo odmienne od pojęcia „Haf- 
tung", powoływał się na pewną analogię, stwierdzoną dla prawa rzym- 
skiego przez A. Brinza zarówno w rozprawie „o pojęciu obligacyi" za- 
mieszczonej w pierwszym tomie czasopisma GrUnhuta, jak też i w od- 
powiednich ustępach tegoż Pandektów (2 wyd., II. §. 212). Sama 
nawet nazwa „Haftung" na oddanie pojęcia obligacyi pochodzi wła- 



') Jestto astęp z jego ^Grundriss" (str. 139), stressosający zwięźle to co obszer- 
niej mówi w Nordg. Oblig. 1. 318 i d. II. 342 i d. 
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ściwie od Brinza ^). Wprawdzie między Brinzem a Amirą wystąpiiy co 
do szczegółów pojęcia „Haftung" pewne różnice: „odpowiedzialnością" 
nazywa Brinz fakt, iż jakaś osoba lub jakaś rzecz jest przeznaczona 
na to, aby służyć dla wierzyciela jako cel zaspokojenia. Co do sto- 
sunku „długu" i „odpowiedzialności", to Brinz uznaje, że „dług" jest 
jednym z objawów osobistej „Haftung" jedną z faz „Haftung", jak 
się częściej wyraża. „Odpowiedzialność" osobista zamienia się w „dług" 
w chwili, gdy powinność dopełnienia prestacyi (das LeistenmUssenj 
staje się faktem rozstrzygniętym. Aż do tej chwili jednak istnieje 
tylko abstrakcyjna „odpowiedzialność". Inaczej jest u Amiry, gdzie 
dług i odpowiedzialność są pojęciami tak róźnemi, iż jedno w drugie 
przejść nie może. ale oba istnieją bądź to równolegle obok siebie, 
bądź też „odpowiedzialność" cięży na osobach, które nie ponoszą 
„długu" i na odwrót. — W krytyce, obszernej i wyczerpującej, 
jaką poświęcił Brinz pierwszemu tomowi Amiry w Gottingische Gre- 
lehrte Anzeigen*), uwydatnia Brinz w następujący sposób różnicę 
w zapatrywaniach na istotę Haftung: „Mochten wir also auch den 
Erscheinungen des altschwedischen Rechtes gegenttber bis auf weiteres 
daran festhalten, dass die Schuld nichts anderes ais eine hohere Potenz 
der persimlichen Haftung und also selbst Haftung ist, die vollkommene 
Schuld eine yollkommene Haftung, so kónnen wir konseąuenterweise 
nicht zugeben^ dass Haftung und Schuld Gegenstttze seien". Przyznaje 
Amirze słuszność, iż odróżnia w obrębie obligacyi obowiązek prestacyi 
i gwarancyi i że traktuje odrębnie wymożenie prestacyi od wymo- 
żenia tego, co niedopełnioną prestacyę ma zastąpić („dare facere opor- 
tere", i mające to zastąpić „praestare oportere", „Ersatz**). Ale przeczy, 
aby słusznem było zapatrywanie, iż powinność prestacyi należy od- 
nieść do pojęcia długu — a powinność gwarancyi do pojęcia „odpo- 
wiedzialności". Ten kto powinien, lub kto musi dopełnić prestacyi, 
znajduje się w tem położeniu, ponieważ na nim cięży obowiązek gwa- 
rancyi i odwrotnie. Oba te obowiązki są dwiema stronami jednej i tej 
samej rzeczy. Tylko ten szczegół Brinz przyznaje, iż termin „Schuld" 
wywodzi się z powinności prestacyi (das Leistensollen) , a termin 
„Haftung" z powinności gwarancyi. 

Teorya Brinza wywdiała również znaczny ruch naukowy w dzie- 
dzinie kierunku dogmatycznego w odniesieniu do prawa rzymskiego 



*) P»ndekta* II. str. 1: „Denken wir unter obligatio nicht den Akt, sondem 
den Effekt der Obligirang, so gibt es kein dentaches Wort, das jene Yolstftndiger 
wiedergftbe, ais Haftang**. (Podobnie i w Zeitsch. Grttnb. I. str. 16). 

") 1886 Nr. 13—14, str. 623. 
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i dzisiejszego ^). Jeżeli po większej częćci pisarze biorący adział w tym 
sporze, wy wołanym pracami Brinza, odrzucają jego rozróżnienie. „Schuld" 
i „Haftung" jako nieuzasadnione w prawie objektywnem, to dzieje się 
to dla tego, ponieważ spór toczy się na tle prawa rzymskiego później- 
szego, względnie na tle prawa nowożytnego — a nie dotyka dawniej- 
szych faz rowoju prawa. Tymczasem sam Brinz — jako na najcha- 
raktery stycznie] szy przykłada w którym „odpowiedzialnośó** występuje 
na jaw, — powołuje się na dwa zjawiska prawne, oba z samych po- 
czątków rozwoju prawa rzymskiego : na „fiducia cum creditore facta** 
(odpowiedzialność realna) i na „nexum" (odpowiedzialność osoby), ze- 
stawiając to ostatnie"z całym szeregiem zjawisk spotykanych u różnych 
ludów w prymitywnej epoce ewolucyi prawa („Schuldknechtschaft*^ 
norweska, „Selbstyerpfkndung** frankońska i wizygocka, układ nie- 
wolniczy w prawie indyjskiem etc.)*). W przeciwstawieniu do Husch- 
kego zwłaszcza — sądzi on, iż istota „nexum^ polega na tem, iż dłużnik 
z chwilą jego dopełnienia (per aes et libram) poddaje się dobrowolnie 
pod moc wierzyciela, a jego osoba (nexu8) jest oddtąd w zastawie 
u wierzyciela, podobnie jak rzecz przy fiducia cum creditore; zapa- 
trywanie to jednak Brinza nie znalazło dotychczas uznania u roma- 
nistów •). 

Powyżej zaznaczone różnice między Amirą a Brinzem należy 
niewątpliwie uznać za podrzędne — tak je zresztą określa sam Brinz 
w swojem sprawozdaniu w Gott Gel. Anz. (1. c.) — a natomiast wspólną 
jest im obu myśl podstawowa, tj. rozdzielenie dwóch pojęć: „długu" 
od „odpowiedzialności". Brinza doprowadziła do tego analiza dogma- 
tyczna: w wiadomościach zaczerpniętych z historyi prawa czerpie on 
tylko dowody uboczne na prawdziwość tezy, do której dochodzi inną 
drogą. Historya prawa rzymskiego, wobec prawie zupełnego braku 
źródeł do czasów najdawniejszych, daje wiadomości skąpe, niejasne 
i niewystarczające w żadnym razie — same przez się — do odbu- 
dowania jakiejkolwiek części systemu pierwotnego prawa rzym- 
skiego. Inaczej z prawami ludów germańskich, zwłaszcza skandy- 
nawskich. Z tej samej (porównawczo biorąc) epoki, z której dla Rzymu 
dochowały nam się tylko ułamki żród^, posiadamy dla świata ger- 



^) Ob. ZoU O pojęcia zobowiąsania s ssczególnem uwzględnieniem nowej te- 
oryi Brinza (odbitka z Rozp. i spr. Wydz. hist. fil. Akad. Um., t. II, 1874). Na str. 
41 i d. omawia Zoll powyżej zaznaczony Btosanek między „Schald* a „Haftung" — 
wedle teoryi Brinza. Wszystkie nowsze prace odnoszące się do tego przedmiota stre- 
szcza dzieło y. Pnntscharta : Modernę Theorie des Pnvatreclites § 17, str. 55 i dalsze. 

*) Lehrbach der Pandekten* (1879) II. str. 13 oraz Zeit. Grfinb. 1. 20—26. 

■) Ob. up. Zoll 1. c, V. Puntschart 1. c. str. 2U, etc. 
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mańskiego źródła nieprzebrane, dokumenty, ustawy, zwody zwyczajowe, 
księgi sądowe. To też odbudowanie systemu prawa skandynawskiego, 
angielskiego, francuskiego czy niemieckiego — jest pracą ułatwioną, 
a grunt, na którym się taka praca opierać będzie, nie jest tak jak 
w prawie rzymskiem niepewny i szczupły. Niewątpliwie tej to okoli- 
czności przypisać należy, że myśl rzuconą przez Brinza już w roku 
1874 (tom I. Zeitschrift Grilnhuta), rozwinął dopiero i udowodnił .dla 
innego zakresu prawnego Amira. Dalej należy jednakowoż stwierdzić, 
że rozróżnienie pojęciowe zupełnie widoczne w prawach narodów 
średniowiecznych (przyjmując, że badania Amiry udowodniły jego 
istnienie dla ludów skandynawskich^ i że słusznem jest stanowisko 
zajęte przez Amirę, Puntscharta, Zallingera i in. co do średniowiecznego 
prawa niemieckiego) — że więc to rozróżnienie nie da się ze stano- 
wiska nowożytnego prawa objektywnego uzasadnić i przeprowadzić, 
podobnie jak i ze stanowiska systemu późniejszego prawa rzymskiego. 
Z tego wynika, że różnica między ;,Schuld" a y,Haftung" ma swoje 
uzasadnienie w stosunkach pierwotniej szych, niż nasze, i że w miarę 
rozwoju kultury znika, a pojęcia „długu" i „odpowiedzialności" spły- 
wają w jedną całość. 

Mimo to dotychczasowa literatura historyczna, o ile nawet zaj- 
muje się temi dwoma pojęciami, okazuje znaczny brak, w tym mia- 
nowicie punkcie, iż nie stawia obu tych pojęć, jako kategoryi histo- 
rycznych i nie zadaje sobie pytania, dlaczego one powstały i dlaczego 
na pewnym stopniu kultury zniknęły? Amira jest historykiem o wy- 
bitnie „starożytniczych" tendencyach (używam tego terminu w przeciw- 
stawieniu do ewolucyonizmu historycznego); Puntschart zajął się 
wyłącznie prawem saskiem między w. 11 a 16tym, i traktuje je jako 
system zamknięty, a perspektywy historycznej z umysłu nie daje, 
mając świadomość, że w takim razie należałoby sięgnąć poza źródła 
saskie, które przed w. litym płyną zbyt skąpo. Inni badacze wypo- 
wiadają wogóle swoje zdanie urywkowo i przygodnie. Otóż zajęcie się 
tą kwestyą ze stanowiska rozwojowego jest niewątpliwie pilną potrzebą 
naukową, ono też musi być jednem z zadań, o których rozwiązanie 
powinna się pokusić praca, zajmująca się początkami prawa umownego 
w Niemczech czy gdziekolwiek indziej. 

Żadne pojęcie i żaden przepis prawa nie powstaje bowiem przy- 
padkowo, ale każdy jest. nieświadomym nawet nieraz, wytworem 
pewnych ogólnych potrzeb i dążeń, które zbadać jest obowiązkiem 
nauki historyi prawa. Jeżeli więc w kilku społeczeństwach związanych 
ze sobą podobieństwem cywilizacyjnem występuje w zakresie pewnej 
gałęzi prawa pewne pojęcie, zasadniczego dla tej gałęzi znaczenia, je- 
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Żeli trwa przez czas dłuższy i znajduje swoje odbicie w normach 
prawa objektywnego, a następnie znika zarówno z teoryi jak i z prze- 
pisów prawa, tak że dopiero na drodze dochodzeń naukowych zostaje 
zrekonstruowane i na nowo społeczeństwu uświadomione, to muszą być 
tego głębsze przyczyny, których można się doszukać w stosunkach 
przeszłości. 

Przy tego rodzaju badaniu nie można oczywiście ograniczyć się 
tą epoką, w której owo pojęcie traci już coraz więcej na znaczeniu, 
w którera ustępuje miejsca pewnym ideom nowym, a egzystencyę 
swoją zawdzięcza jeszcze tylko konserwatyzmowi, z jakiem społeczeń- 
stwa, zwłaszcza młode, trzymają się urządzeń tradycyą przeka- 
zanych. Chcąc pewną instytucyę prawną wytłomaczyć, musi się 
sięgnąć do czasów, w których się ona dopiero kształtuje, w których 
występuje niejako zaczepnie, zdobywając sobie pole rozwoju i wypie- 
rając pojęcia i urządzenia dawniejsze. Jeżeli geneza germańskiego 
pojęcia „Haftung" nie została przez dotychczasowe studya należycie 
wytłomaczona, to przedewszj^stkiem dlatego, iż dotychczasowe prace 
nad historyą prawa umownego, o ile się tern pojęciem zajmowały, po- 
ruszały się w obrębie czasów kończących wieki średnie, to znaczy 
w obrębie epoki, w której to pojęcie traci już racyę bytu i wchodzi 
w stadyum rozkładu oraz przestaje powoli oddziaływać na życie 
prawne. A tymczasem geneza tego pojęcia, leży chronologicznie biorąc 
dużo głębiej, tak głęboko, iż zawodzą w tym względzie zarówno 
późniejsze źródła średniowieczne, jak nawet źródła epoki frankońskiej, 
a chcąc je wyjaśnić, trzeba sięgnąć do początków konstytuowania się 
społeczeństw, które z czasem na obszarze zachodniej i północnej Eu- 
ropy w dzisiejszej swej postaci występują. 

W myśl zaś uwag poprzednio wypowiedzianych metoda porównaw- 
cza może służyć, w znacznej części, jako najodpowiedniejsza droga 
do poznawania stosunków prawnych tych społeczeństw, a więc także 
do poznania ich prawa umownego. Rekonstruując prawo epoki wcze- 
śniejszej bądź to z urywkowych wiadomości bezpośrednich, bądź też 
z przeżytków i objawów szczątkowych, zachowanych w prawie póź- 
niej szem, można się, zgodnie z całym kierunkiem nowych badań histo- 
rycznych, posługiwać śmiało wiadomościami o stosunkach innych 
ludów, stojących na tym samym stopniu cywilizacyi. 

Uzyskawszy w ten sposób podstawę do odtworzenia i zrozumienia 
stosunków najdawniejszych, będzie dalszem zadaniem niniejszej pracy 
przedstawić, w jaki sposób rozwijają się na tle tych stosunków naj- 
ważniejsze urządzenia odnoszące się do średniowiecznego obrotu umo- 
wnego ze szczególnem uwzględnieniem społeczeństwa niemieckiego. 
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Wiek XVI, epoka recepcyi prawa rzymskiego, która i w tym zakresie 
nie jest wprawdzie zupełną rewolucyą prawną, ale w każdym razie 
otwiera nową erę ewolucyi, będzie kresem dla niniejszego przedstawienia. 



IL 

Stosunki umowne u ludów pierwotnych. 

Określenie „ludu pierwotnego" należy bodaj do najtrudniejszych 
zagadnień socyologieznych. a zarazem do najsporniej szych, mimo że 
pojęciem tem zmuszone są posługiwać się na każdym kroku wszystkie 
prace wchodzące w zakres socyologii. 2Sazwyczaj. od czasów Mor- 
gana, dzieli się dziś istniejące ludy świata na trzy typy rozwojowe: 
ludy pierwotne ^), barbarzyńskie i cywilizowane, ale ściślejszej, a po- 
wszechnie przyjętej definicyi tych typów dotychczas niema. 

Socyologowie dawniejsi, nie wyłączając Spencera, mieszali 
w swoich badaniach ludy zupełnie odmiennego poziomu rozwojowego, 
zestawiając fakta odnoszące się do ich życia spdiecznego w jedną 
całość, i zadowalniając się nieraz w skutek tego podobieństwami czysto 
zewnętrznemi i nieistotnemi. Potrzeba krytycznego rozebrania zbyt 
pospiesznie dokonanych uogólnień i syntez rozwoju, zmusiła w osta- 
tnich czasach badaczy do ostrożniej szego pod tym względem postępo- 
wania, a jako najpilniejszą kwestyę metody porównawczej, właściwej 
socyologii opisowej, wysunęła potrzebę ścisłego podzielenia rozmaitych 
odmian rozwojowych na pewne większe klasy. Dotychczas badacze 
ściślejsi, dążący do opierania swoich wniosków na materyale mniej 
lub więcej jednolitym, postępowali zazwyczaj w ten sposób, iż ogra- 
niczali materyał. którym się posługiwali, terytoryalnie, względnie etno- 
graficznie. Doświadczenie uczyło ich, że prawie zawsze postęp cywili- 
zacyi odbywa się w równem tempie u ludów jednakowych ras, względnie 
u ludów różnych ras, ale rozsiedlonych w granicach pewnego zwartego 
terytoryum. Biorąc np. autochtonów północnej Ameryki i czerpiąc 
tylko stamtąd materyał porównawczy, uzyskiwało się mniej więcej 
pewną jednolitość materyału, która wystarczała, aby zapobiedz zbyt 
dowolnym zestawieniom i zbyt chwiejnym analogiom. Tak np. Dargun 
oparł swoją pracę o początku własności, aczkolwiek dochodził do wy- 



*) Przjjętj przez niektórych badaczy jako odrębny typ rozwojowy pra-człowiek 
(Der Urmensch) nie wchodzi w ten podział, jako tylko hipotetyczny, nie istniejący 
w sposób historycznie uzasadniony. 
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ników. którym nadawał bardzo szerokie znaczenie, przeważnie na sto- 
sunkach ludów pierwotnych, zamieszkujących południową Amerykę. 
Steinraetz w jednej z najbardziej pod względem metodycznym ścisłych 
i wzorowych prac, jakie nauka prawa porównawczego wydała, w „Studien 
zur ersten Entwickelung der Strafe", ograniczył się przedewszystkiem 
do ludów kontynentu australskiego. 

Ale było to raczej ominięcie trudności, aniżeli jej rozwiązanie. 
Rozwiązanie wymaga niezbędnie przyjęcia jakiegoś kry tery um, według 
którego dałoby się rozklasyfikować wszystkie ludy świata. Przeszkody, 
na jakie wynalezenie tego rodzaju kryteryum napotyka, przedstawiano 
już niejednokrotnie ^), ale nie da się zaprzeczyć, iż w ostatnich czasach 
uczyniono w nauce bardzo dużo, aby takie kryteryum odnaleść. Prze- 
ważnie wszystkie (odnośne usiłowania można podzielić na dwie grupy. 
Do niedawna szukano przeważnie owego kryteryum w zjawiskach 
należących do kultury materyalnej lub umysłowej, a więc do zakresu 
techniki (Morgan), ustroju gospodarczego (List, Marx, z nowszych Grosse, 
Bticher, Hehn i inni) lub form społecznego współżycia (Spencer, Ward, 
Giddings, Durckheim, Greff, a po części Dargun), wreszcie do stanu 
wyobrażeń ideowych (Andrew Lang, Roscoff i inni). W ostatnich cza- 
sach występuje za to usiłowanie odnalezienia owych cech dzielących 
ludy — w psychicznych właściwościach, charakteryzujących w danej 
chwili pewne społeczeństwo*). Tu należą prace Tunniesa, Vierkandta, 
Sutherlanda 3), Steinmetza, oraz Tarde'a, a ze starszych możnaby tu 
zaliczyć Comte^a. Nie przecząc, że ta druga grupa ma zasadniczą 
słuszność, skoro pomija skutek, a za podstawę klasyfikacyi przyjmuje 
wprost przyczynę, trzeba zaznaczyć, iż przyjęcie cech psychicznych 
za kryteryum wyłączne jest w dzisiejszym stanie nauki rzeczą nie- 
bezpieczną, są one bowiem znamieniem mało uchwytnem, przedstawia- 



') Ob. n. p. Dargun Ursprang and £ntw. Ge8ch. str. 5 i d. Próbę sestawienia 
i omówienia tego rodzajo usiłowań aczynił Steinmetz w L^Annóe 8ociologique III. 
str. 43 i d., ale nie wyczerpał całej literatury : uderza zwłaszcza pominięcie pisarzy 
sajmujących się „socyologią religijną" (n. p. Lang), aby użyć terminu przyjętego 
przez wydawców L*Aunóe, uwzględniających — zresztą bardzo słusznie — w szerokich 
rozmiarach powyższą gi^ąź socyologii. 

*) Polemikę przeciwko przesłance służącej za podstawę zapatrywań całej 
pierwszej grupy t. j. przeciwko uważaniu jednej gałęzi z zakresu kultury materyal- 
nej lub umysłowej za dostateczną miarę do charakterystyki rozwoju pewnego ludu, 
zawierają wywody Kohlera w Zeitschr. f. vergl. Kechts-Wiss. Xli, str. 190 i n. oraz 
w Jurist. Literatnrblatt VII, str. 197 (specyalnie przeciwko metodzie, używanej przez 
Hildebranda). 

*) Streszczenie u Steinmetza (1. c.) oraz w Zeitschr. Wolfa III, 1900. 
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jącem ogromne pole do dowolności i dlatego ze względów oportunizmu 
naukowego skuteczniej jest trzymać się drogi pierwszej. 

Aby uzyskać jednakowoż pewną korrekturę dla zbyt jedno- 
stronnej klasyfikacyi i aby uniknąć niedokładności możliwych przy 
uwzględnianiu zjawisk jednego tylko rodzaju, zwrócić należy uwagę 
na kilka objawów życia materyalnego lub umysłowego i z ich skom- 
binowania osiągnąć pewne kryteryum dla zaliczania pewnego ludu 
do tej lub innej klasy. Kombinując w w ten sposób zjawiska morfo- 
logiczno-socyalne z kulturą ekonomiczną i poziomem wyobrażeń ide- 
owych, otrzymamy jako cechy ludów najniższych t. j. względnie 
pierwotnych (ludy natury): przewaga łowiectwa i rybołówstwa ponad 
innymi sposobami zdobywania żywności i idące za tem koezownictwo, 
istnienie jednolitej organizacyi politycznej, t. zn. nie składającej się 
z drobniejszych grup samodzielnych *), panowanie fetyszyzmu, animizmu 
i kultu przodków w dziedzinie wyobrażeń ideowych. Tak pojęte ludy 
pierwotne są klasą daleko obszerniejszą, aniżeli n. p. pierwszy stopień 
przyjęty przy podziale ludów przez Btlchera, Grrossego lub Warda, 
natomiast są klasą szczuplejszą od pierwszego stopnia przyjętego przez 
Giddingsa. Wytworzenie organizacyi politycznej, wspólnej dla całego 
szeregu grup nie zróżniczkowanych dotąd pod tym względem we- 
wnętrznie, dalej przejście do pasterstwa i rolnictwa, wreszcie zjawie- 
nie się systemów mitologicznych, oto chwila wstąpienia ludu pierwo- 
tnego w szereg ludów barbarzyńskich *). 

Jest ogromną zasługą Durkheima, iż zarówno w swojem dziele 
„O podziale pracy społecznej" (1893) jak i w „Regułach metody so- 
cyologicznej " uwydatnił należycie, rozwijając odpowiednią myśl Spen- 
cera, potrzebę i podstawę rozróżnienia dwojakiego rodzaju możliwego 
składu społeczeństw^). Skład ten może mianowicie polegać albo na 
tem, iż poszczególne części danego społeczeństwa — jednostki lub 
grupy — są ze sobą związane podziałem pracy, a solidarność spo- 
łeczną i wspólność interesów, jaka je łączy, nazywa wtedy Durkheim 
składem organicznym, albo też skład ten jest mechanicznym, to znaczy, 



') Organizacja rodzinna u żadnego z ludów historycznie znanych lob dzisiaj 
istniejących nie była politycznie samodzielną, nie jest nią nawet n Weddów, u mie- 
szkańców Ziemi Ognistej, ani a Baszmanów, toteż jej istnienie w obrębie pewnego 
związku nie sprzeciwia się przyjęciu, iż związek ten jest jednolitą, a zarazem naj- 
niższą organizacyą polityczną. 

^) Podział powyższy zgadza się w swoich wynikach z głównerai liniami po- 
działu proponowanego przez Steinmetza, chociaż ten opiera go na cechach psychicznych. 

") Les r^gles. str. 101 i d. oraz De la division str. 73 i d. 
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opiera się jedynie na podobieństwie w poglądzie filozoficznym na świat ^), 
który łączy różnolite części w jedną całość. Wedle Durkheima, który 
różnicę tę przyjmuje za podstawę swojej klasjfikacyi typów rozwo- 
jowych społeczeństw, skład mechaniczny jest pierwotniejszy, a orga- 
niczny występuje dopiero przy bardzo wysokim typie produkcyi 
ekonomicznej (Spencerowskie społeczeństwa przemysłowe). Zestawiając 
ten podział z powyżej podanem pojęciem ludów pierwotnych, należy za- 
znaczyć, iż skład społeczeństw pierwotnych odpowiada w zupełności 
temu. co Durkheim nazywa składem mechanicznym. Peryod barba- 
rzyński rozwoju przedstawia pod tym względem okres przejściowy, 
a od zupełnego zwycięstwa składu organicznego zaczyna się peryod 
cy wilizacyi w życiu każdego narodu. W każdym razie w okresie mecha- 
nicznym tym węzłem społecznym, który rozmaite grupy polityczne 
wiąże w odrębną całość, są pewne wspólne im wszystkim pojęcia 
metafizyczne. Związek między niemi istniejący nie ma ani cech ani 
celów politycznych: utrzymania porządku na wewnątrz i bezpieczeństwa 
na zewnątrz. Społeczeństwa takie nie wytwarzają ani wspólnych na- 
czelników, ani żadnych innych organów władzy; grupy, z których się 
one składają, żyją ze sobą w stanie ustawicznej waśni, porozumienie 
zaś jest możliwe li tylko na tle tego jedynego czynnika, który im jest 
wspólny t. j. pewnych wierzeń i pojęć. Wspólność ta sprawia, że na- 
wet grupy najzupełniej sobie poza tem obce, są — choć na razie 
bardzo słabo — ze sobą złączone i mogą być objęte wspólnem po- 
jęciem społeczeństwa. Na odwrót znaczenie tego węzła niknie coraz 
to więcej w miarę, jak rośnie znaczenie innego węzła społecznego, 
mianowicie podziału pracy i idącej za tem wymiany usług. 

Wywody powyższe Durkheima odnoszą się niewątpliwie do różnicy 
zasadniczej zachodzącej pomiędzy społeczeństwem naszem a społe- 
czeństwami ludów pierwotnych, ale nasuwają zarazem następujące za- 
strzeżenia. Obok związków mechanicznych znają i ludy pierwotne grupy 
społeczne oparte na składzie organicznym, i dlatego różnica powyższa 
pomiędzy dwoma możliwymi składami społecznymi nie nadaje się jako 
kry tery um do klasyfikacyi stopni rozwojowych cy wilizacyi. Prawdą 
jest, że wielkie zjednoczenia etniczne, na jakie dzielimy ludy pierwotne, 
są tylko społeczeństwami mechanicznemi, ale w obrębie tych społe- 



') Durkheim użjwa określenia „Tensemble des croyances et des sentiments 
commnns'*, czemu odpowiada doskonale niemiecki termin ^Weltanschauung**. Teraiinj 
lySktad mechaniczny** i „skład organiczny** są wybrane nie bardzo szczęśliwie: nie 
oddają zupełnie myśli kryjącej sie popod nimi. Durkheim obrał je ze względu na 
anologie biologiczne, których się dopatruje w konstytucyi segmentarnej i organicznej 
w świecie organizmów biologicznych. 
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czeństw spotykamy mniejsze związki, z których każdy jest związkiem 
organicznym. Różnica między grupami społecznemi ściślejszemi — 
czyli jak zwykle mówimy — politycznemi, a grupami obszerniej szem i 
u ludów pierwotnych, polega właśnie na różnicy węzła społecznego, 
który w pierwszym wypadku odpowiada w zupełności temu węzłowi, 
jaki łączy dzisiaj nasze państwa w pewną całość*., 

Ta właśnie dwoistość grup społecznych, to przeciwstawienie grup 
ściślejszych i obszerniejszych musi stać się punktem wyjścia przy 
badaniu wszelkiego prawa ludów pierwotnych, a więc także przy ba- 
daniu początków prawa umownego. Warunki, w jakich się wytwarza 
prawo w obrębie grup ściślejszych, są odmienne, aniżeli te. które 
wpływają na kształcenie się prawa mającego zastosowanie w stosun- 
kach pomiędzy grupami, względnie pomiędzy jednostkami należącemi 
do grup rozmaitych. Grupy ściślejsze są asocyaeyami opartemi na 
wspólności interesów materyalnych, na łączności i wzajemnej pomocy 
społecznej swoich członków, wreszcie na istnieniu wspólnej naczelnej 
władzy, która urzeczywistnienia tej łączności przestrzega. Prawo od- 
powiadające tego rodzaju podstawom życia społecznego musi posiadać 
normy zupełnie odmienne, aniżeli prawo wytworzone dla stosunków 
na zewnątrz grupy, gdzie podstawą życia społecznego jest jedynie 
wspólność pojęć i wyobrażeń religijnych, a poza tern poczucia łącz- 
ności i solidarności nie ma żadnego. 

Grupy ściślejsze, które przeciwstawiamy u ludów pierwotnych 
grupom obszerniejszym, t. j. skupieniom etnicznym, wyróżniającym się 
cechami antropologicznemi i etnograficznemi od swoich sąsiadów, są 
również w pierwszym rzędzie etnograficzne, bo opierają się przede- 
wszystkiein na węźle krwi. ale organizacya ich i nazwa bywają roz- 
maite. Istnienie „hordy pierwotnej", w tem znaczeniu, jakie temu 
terminowi nadawano do niedawna (komunizm własnościowy i heteryzm), 
a w co wierzyła nauka socyologii do niedawnych czasów, należy co 
najwyżej do dziedziny hipotetycznej: najniższa grupa polityczna, jaką, 
obserwując dzisiaj istniejące ludy pierwotne spotykamy, to bądź to 
„wielka rodzina", w znaczeniu, jakie temu słowu nadał E. Grosse ^), 
(n. p. Buszmanowie). bądź też jeszcze obszerniejsza organizacya oparta 
na wspólnem pochodzeniu lub przynajmniej spokrewnieniu. Opisy 
badaczy i podróżników europejskich mówiąc o „hordach" ludów 



') Trzeźwe, metodyczne jego badania usunęły chyba wątpliwości co do nie- 
uznania „hordy pierwotnej" za zjawisko istniejące do dziś dnia u niektórych ludów 
najpierwotniejszych. Dziełom Starckego i Westermarcka naleiy się jednakowoi przy- 
znanie pierwszeństwa w zwalczaniu tego błędu obserwacyjnego. 



Digitized by 



Google 



30 STANISŁAW RSTRBICHRK [255] 

pierwotnych, mają zawsze tego rodzaju grupy ściślejsze na myśli ^). 
Nazwy rodzime są oczywiście ogromnie obfite: w nauce spopularyzo- 
wały się tylko niektóre i bywają używane dla oznaczenia „hord" pe- 
wnych społeczeństw prymitywnych, n. p. „wargę" Weddów, „krale"- 
ludów afrykańskich, „totemy" ludów amerykańskich. Zastrzedz jednak 
należy, że nomenklatura ta odnoszoną bywa najczęściej do organizacyi 
rodowej ludów pasterskich i rolniczych odpowiednich ras, które to 
ludy z pod przedstawienia na razie wyłączamy. Używając w dalszym 
ciągu słowa „horda", mamy na myśli najniższe polityczne jednostki 
ludów pierwotnych. 

Stosunki pomiędzy członkami pewnej danej hordy, a członkami 
innych hord sąsiadujących z nią i tworzących z nią „społeczeństwo" 
pierwotne, są, jak to podnieśliśmy już powyżej, w regule zupełnie 
wrogie. Wystarcza fakt choćby przypadkowego wkroczenia na teryto- 
ryum pewnej hordy przez członka hordy innej, aby spowodować wy- 
rządzenie mu dotkliwej krzywdy, bez żadnej innej przyczyny. Obcy, nie- 
należący do ściślejszej grupy jest w zasadzie uważany za wroga, a każde 
jego zbliżenie się grozi możliwością jakiegoś nieprzyjaznego z jego 
strony czynu, który lepiej samemu uprzedzić*). Tego rodzaju pogląd 
rozpowszechniony po całej kuli ziemskiej utrudnia w wysokim stopniu 
wymianę usług pomiędzy członkami różnych organizacyi ściślejszych 
i zmusza do wytwarzania dla niej pewnych specyalnych form zupełnie 
nieznanych w naszych stosunkach. Natomiast charakterystyczną cechą 
stosunków pomiędzy członkami jednej i tej samej grupy jest idea 
ścisłej łączności interesów i ciągła wymiana usług, pomiędzy niemi 



^) Odpowiedni materyał zestawił co do t. zw. przez siebie „lad6w myśliwskich 
niższego rzędu" Grosse w Die Formen der Familie und der Wirtschaft (1896) na str. 
^3 — 64; co zaś do „ ludów myśliwskich wyższego rzędu** **, na str. 82 i n. Co do hord 
anstralskicb, których skład i znaczenie należ:) do najsporniej szych kwestyi w nauce 
prawa porównawczego, to ob. dzieło Cunowa Die Yerwandschaftsorganisation der 
Anstralneger (1894) na str. 121 i d.^ którego rezultaty potwierdzają pojmowanie 
^ hordy** jako związku opartego na wspólności krwi. 

') Odnośny materyał źródłowy był wielokrotnie przez badaczy zestawiany dla 
różnych ras i różnych kultur. Między innemi dla ludów australskicb : Waitz-Gerland 
VI. 760 (ein Fremder der tiberraschend kommt, hat einen Ang^iff zu erwarten etc), 
dla Afryki Ratzel Vmkerk. ' U. 64, 66; dla Weddów na Ceylonie Sarasin Die Wed- 
das (1893) str. 555; dla rozmaitych ludów Spencer Descript. Soc. * III. 47 i passim; 
Sartorius Die Entstehung, str. 49, Kulisoher Der Handel auf den primitiven Oultur- 
stufen iZeitsoh. fUr YOlkerpsych. X. 1877) str. 380; Felix, Eigenthum II. 386. Dla 
ludów rasy aryjskiej starał się uzasadnić podobny pogląd (hospes = hostis) Ihering 
w Die Gastfreundschaft im Alterthum, str. 365 oraz w Geist I. 220—1. Nadto Schrf^der 
w Handelsgeschichte und Warenkunde (1886) str. 5, a zwłaszcza w Reallexicon der 
indogerm. Alterthumsknnde str. 271 i n. 
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istniejąca. Podróżnicy europejscy, obserwując stosunki ludów pierwo- 
tnych, mówili niejednokrotnie nawet, oceniając błędnie odnośne ich 
zwyczaje i pojęcia, o komunizmie panującym w obrębie grup ści- 
ślejszych. Tak nie jest. Własność indywidualna jest pojęciem im 
znanem ^), nie mniej indywidualizm gospodarczy człowieka pierwotnego 
jest jeszcze bardzo nieroz winiety, a jego prawa majątkowe są ograni- 
czone na rzecz innych członków grupy daleko idącymi obowiązkami. 
Człowiek pierwotny jest zobowiązany względem każdego ze współ- 
uczestników tej samej grupy do udzielania mu wszelkiej pomocy, nie 
może mu odmówić podzielenia się z nim strawą, jeśli tamten zażąda, 
musi mu użyczyć każdego przedmiotu będąc4jgo jego własnością: łodzi, 
broni, sprzętów, narzędzi, w razie potrzeby powinien drugiemu służyć 
swoją pracą i umiejętnością*). Tego rodzaju obowiązek społeczny nie 
jest bezinteresowny o tyle, iż jest wzajemny: odpłata następuje przy 
najbliższej sposobności, a uchylić się od niego nie wolno pod grozą 
zerwania solidarności przez całą grupę i wyłączenia z niej raz na za- 
wsze, co stanowi presyę zupełnie silną, aby tego rodzaju obowiązek 
do wzajemnej wymiany usług uczynić obowiązkiem prawnym. 

Jak już słusznie zauważył Btlcher ^), obrót umowny w tych wa- 
runkach powstać nie może: jednostka jest gospodarczo pochłonięta 
przez grupę, do której należy, a w obrębie tej grupy nie bywają za- 
wiązywane w skutek tego specyalne węzły obligatoryjne pomiędzy 
jednostkami. Początków obrotu umownego należy też szukać nie 
w obrębie owych grup ściślejszych, ale po za niemi — w stosunkach, 
jakie mogą łączyć dwie grupy obce sobie, albo też dwie jednostki z dwóch 
grup obcych, albo wreszcie jednostkę z pewną obcą jej grupą. Stosunki 
te na prymitywnych stopniach rozwoju są wprawdzie, jak to powyżej 
podnieśliśmy, nader utrudnione wobec wrogiego usposobienia, jakie 
człowiek pierwotny żywi dla każdego, kto nie należy do jego ściślej- 

*) Ob. Dargan, Urspruog (1884) str. 76 i passim. 

*) Ten stosunek wzajemnej pomocy u ludów pierwotnych jest znany powszechnie 
w nauce etnologii, a odnońne fakta bywały również* wielokrotnie razem zbierane. 
Obacz n. p. Spencer Princ. der 8ociologie (tł. Yetter) III. 632 i 742; Lang, Etudes 
tradit. str. 36—7; Kulischer w Conr. Jahrb. Ul Folgę, B. 18 (1899) str. 316; 8tein- 
metz, Studien II. 74; Hellwald, Natnrgeschichte I. 17 — 18; Dargun, Ursprung, str. 
81 i d.; Camoy w La Tradition 1891; Bttcher Wirtschaft der Naturv»lker (1898), 
str. 27 oraz Entstehung' str. 79. Jest rzeczą interesującą, \ż z upadkiem tej idei 
wzajemnej pomocy na wyższych stopniach kultury powstają sztuczne związki specyalnie 
w tym celu zawiązane, których uczestnicy są zobowiązani wzajemnie sobie wygadzaó 
i pomagać. Ob. co do ludów afryk. Katzel, V(5lkerkunde • II. 99 i 165; co do Kir- 
gizów, Dingelstedt, str. XXXVII i d. 

■) Die Entetehung* str. 79. 
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szej grupy, — niemniej nie znamy tak prymitywnego stopnia cywiliza- 
cyi, aby takich stosunków (choć rzadkich i krótkotrwałych) nie było. 

Ekonomiczną treść tych stosunków stanowi przedewszystkiem 
zamiana przedmiotów, a potrzeba jej tłomaczy się bądźto nierówną zdol- 
nością różnych pierwotnych grup do wyrabiania pewnych wszystkim 
przydatnych narzędzi, broni, ozdób etc. bądź też nierównym rozdzia- 
łem naturalnych produktów. O istnieniu tego rodzaju stosunków 
u współczesnych i u dawniejszych ludów pierwotnych świadczy znany 
wszystkim podróżnikom i archeologom fakt, iż płody lub wyroby 
właściwe pewnej okolicy — znajdowano nieraz w okolicach stosun- 
kowo ogromnie odległych, dokąd tylko drogą gospodarczej wymiany 
pomiędzy różnemi grupami pierwotnemi dostać się mogły. Wymiana 
ta nie ma oczywiście form naszego handlu; dokonywa się bowiem 
w sposób, który można nazwać przypadkowym i nie jest bynajmniej 
świadomem przenoszeniem dóbr z jednego gospodarstwa do drugiego 
dla umożliwienia podziału pracy istniejącego pomiędzy niemi, — tak 
jak się to rzecz ma na naszych stopniach cywilizacyi. 

W nauce dawniejszej przeważało było zdanie, iż pojęcie „za- 
miany" jest czemś pierwotnem, spotykanem na wszystkich stopniach 
cywilizacyi — i to w jednakowej, dzisiejszej formie. Zwłaszcza eko- 
nomiści dawniejsi (Turgot Reflexions i^ 22, Smith I. rozdział 2) próbo- 
wali wywieść potrzebę zamiany z popędu właściwego naturze ludzkiej, 
wrodzonego przeto człowiekowi nawet na najniższych stopniach, 
i tem samem usuwali genezę zamiany z f)od dalszej analizy. Tak je- 
dnakowoż nie jest. Zamiana dóbr dokonywana regularnie i świadomie 
jest dopiero owocem dłuższej kultury, a u ludów pierwotnych jest 
ona czemś przypadkowem, z czego doniosłości uie zdają one sobie 
sprawy. Niema u nich ani stanu zawodowych pośredników w wy- 
mianie, ani też nie znają one umów. którym celem jest przeniesienie 
pewnego dobra z jednych rąk do drugich. Wymiana jest u nich pod- 
porządkowana innemu pojęciu, stanowi część innej umowy, najpier- 
wotniejszej i zupełnie jeszcze nie zróżniczkowanej, obejmującej w so- 
bie treść ekonomiczną ogromnie obszerną, z której dopiero z czasem 
wyłaniają się umowy o pewnej treści specyalnej. znane pod różnemi 
nazwami w prawie naszem — stanowi część umowy zbratania. 

Obcy przybywający w obręb grupy ściślejszej jest uważany, 
jak podnosiliśmy powyżej, za człowieka wrogiego, i jako taki pozba- 
wiony wszelkiego prawa. Członek tej samej grupy jest natomiast złą- 
czony z drugimi węzłem ścisłej łączności gospodarczej, pochłaniającej 
samodzielność ekonomiczną jednostki w zupełności, a opartej na poczu- 
ciu wspólności krwi. Węzeł wspólności krwi może jednak zawdzięczać 
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swoje powstanie nie tylko naturalnemu faktowi przynależności do tej 
samej grupy ściślejszej, ale może być także wytworzony w sposób 
sztuczny. U najpierwotniejszych nawet ludów spotykamy się z poję- 
ciem o możliwości stworzenia tego rodzaju sztucznego węzła. Można 
śmiało powiedzieć, iż obok pojęcia o sile wyższej poza światem real- 
nym istniejącej, obok pojęcia własności i rodziny, jest to jedno 
z pojęć społecznych, bez których nie napotkano żadnego zbiorowiska 
jednostek ludzkich. Należy też ono do podstawowych elementów wszel- 
kiej budowy społecznej, których analiza genetyczna przechodzi ze sfery 
aocyologicznej w zakres badań psychologicznych. 

Sposoby stwarzania tego sztucznego węzła pokrewieństwa dadzą 
się wyprowadzić z pewnej ogólniejszej idei, właściwej wszystkim lu- 
dom pierwotnym, a mianowicie, iż indywidualność pewnej jednostki 
nie ogranicza się tylko do samej jej osoby, ale ogarnia także to 
wszystko, co do niej bezpośrednio należy, będąc przeznaczone wyłą- 
cznie na zaspokajanie tylko jej potrzeb. Zgodnie z ogólnie stwierdzo- 
nym materyalistyczno-konkretnym sposobem rozumowania i myślenia 
ludów pierwotnych M. pojęcie „ja" u człowieka stojącego na najniż- 
szem stadyum rozwoju jest dużo szersze, aniżeli odnośne nasze poję- 
cie. Cały szereg przedmiotów i przymiotów, jak imię. części ciała, 
krew, włosy, paznogcie, jego broń, ubiór stanowią w mniemaniu czło- 
wieka pierwotnego nierozd zielną z nim całość. Identyfikuje je on ze 
sobą tak dalece, że wierzy w możność pozyskania władzy nad jego 
osobą zapomocą zawładnięcia jedną z tych jego cząstek. Wręczenie 
włosów, części ubrania, broni, bywa znanym wszędzie sposobem pod- 
dania się pod moc drugiego, co więcej ludy pierwotne są przekonane, 
iż nawet podstępne lub przypadkowe, bez woli danej jednostki doko- 
nane owładnięcie jedną z tych materyalistycznie pojętych cząstek czło- 
wieka czyni go zależnym od chwilowego jej posiadacza ^). Biorąc 
pars pro toto nic odłącza człowiek pierwotny, tak w tym razie jak 
kiedyindzioj, swojej indywidualności od jednej z jej cząstek, a po- 



') Co rozbiera bliżej .Schultze w Psychologio der NaturvOlkor (19(X)) str. 36 i d. 

^ odpadki jedzenia lub resztka napoju wypitego przez pewną oaobę uchod/.ą 
na najniższych stopniach rozwoju za najstraszniejszy środek czarnoksięski. Ten kto je 
posiada, pozyskał tern samem władzę nad niedość rozważna osobą, które zaniedbała 
je zniszczyć lub spożyć. Należy w takim razie posłać natychmiast wykup, aby je 
z rak obcych wydobyć. Por. np. Grimm Mythologie (1854) str. 1282 lub Schneider 
NatorvOlker I. 218—222. który zestawia odnośne zabobony co do resztek jedzenia, 
odpadków włosów, paznogci, części ubrania. I w naszym obyczaju ludowym istnieją li- 
czne — choć mocno zbladło — przeżytki tego rodzaju poglądu (np. kto się napije ze 
szklanki, w której została resztka napoju, zna myśli osoby przed nim pijącej etc.)« 
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trzeba dłuższego rozwoju, aby to, co na początku uważane jest fakty- 
cznie za cząstkę całości, przekształciło się w opinii ogólnej na jej re- 
prezentacyę, surrogat, symbol ^). 

Na tej to idei, w literaturze etnograficznej najnowszych cza- 
sów niejednokrotnie stwierdzonej, opierają się także sposoby rozsze- 
rzania koła pokrewieństwa. Wspólność krwi osiągnąć można nie 
tylko przez urodzenie z tego samego przodka, ale i przez transfuzyę 
paru kropel, dokonaną pomiędzy dwiema obcemi sobie dotychczas je- 
dnostkami *). Osiągnąć ją dalej można zapomocą nader rozpowszechnio- 
nego środka zamiany imion, bo imię to jedna z najdonioślejszych wła- 
ściwości każdej jednostki, której ustąpienie na rzecz drugiego — sta- 
wiając obu w stosunku wzajemnej od siebie zawisłości — łączy też 
obu węzłem równie ścisłym jak wspólność krwi w żyłach *). Spokre- 
wnienie może być dalej wynikiem przelania swego tchu w drugą 



') W kulcie religijnym nawet ]ud6w wyżej stojących atrzymaje się przes dłu- 
gie czasy pojęcie, wyrobione na stadyach niższych i pod względem psychologii i mydle- 
nia odmiennych, iż imię jest cząstką istoty, która je nosi. Znać to imię — to to samo 
co mieć władzę nad ową istotą, a wymawianie głośne tego imienia, to sposób, aby 
zmusić tę istotę do posłaszeństwa. Na tom polega zastosowanie modlitwy i inkanta- 
cyi w kulcie religijnym : i bogowie bowiem są podlegli temu faktowi, iż kto ich imię 
wymawia, ten ma nad nimi władzę. Nowsza mitologia (Usener GOttemamen 1896, 
passim) słusznie tak wysoko ceni kwestyę nomenklatury bóstw i czyni ją punktem 
wyjścia dla swoich badań. 

*) Idea spokrewnienia się przez picie lub zastrzyknięcie wzajemne krwi jest 
tak jasną i leżącą na dłoni, iż nie potrzebuje bliższych objaśnień. Odnośne przykłady 
zestawiano nader często, dla przykładu obacz Steinmetz Ethn. Stud. I. 445, Cassel Die 
Symbolik des Blutes (1882) str. 30 i nast. lub Kohler w Grtłnhuto Zeitsch. 1892. XIX 
B. str. 565, który rozwija myśl bardzo trafną i przydatną dla zrozumienia psychologii 
ludów natary, iż wspólność krwi sprowadza wedle nich wspólność duszy, oczywiście 
duszy w ich pojmowaniu. Klasycznym przykładem spokrewniania się w ten sposób 
jest przypadek opisany w Tacyta Ann. XII. 47. 

") O zbrataniu przez wymianę imion u ludów australskich ob. Waitz-Gerland 
Antrop. VI. 622; co do innych ludów ob. Sartori w Globus 1896 str. 224^—242 (Die 
Sitte der Namens&nderung) ; Steinmetz £thnol. Stud. I. 455 ; Spencer Deser. Soc. 
III. 23; Robinsohn Die Psychologie der Natury(5lker (1895) str. 83; Schmidt Das 
Recht der trop. Naturv01ker (Zeit. f ygl. R. W. XIII) s. 295; Kohler w Zeit. fiir ygl. 
R. W. III. str. 449 etc. Dzieło Steinena, przynoszące tyle bystrych i dokładnych ob- 
serwacyi, podaje także doskonały opis takiego zbratania między Steinenem a jednym 
z naczelników brazylijskich: „Naczelnik nakazał mi wstać, zapukał sześć czy siedm 
razy po moim grzbiecie, dmuchnął mi na pierś, i szepnął mi do każdego ucha: Mayńli. 
W ten saui sposób musiałem postąpić z osobą Mayulego i wbić mu w pamięć moje 
imię Karilose (zamiast Carlos)** (str. 125). Opis Darwina o zbrataniu obcych z mieszkań- 
cami Ziemi Ogn. (Rnise eines Naturforschers, 1875) jest zupełnie identyczny — z tą 
tylko różnicą, że Darwin nie zrozumiał znaczenia obrzędu. 
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oBobę ^) — a nawet swojej t^liny, również nader rozpowszechniony 
u ludów natury sposób zawiązywania sztucznego węzła pokrewieństwa *). 
Wreszcie przez wręczenie drugiemu swoich włosów lub paznogci ') 
Dla dalszego rozwoju posiada jednakowoż jeszcze wyższe znaczenie 
przedewszystkiem zamiana przedmiotów będących własnością dwóch 
jednostek *), następnie wspólne pożywanie jedzenia] lub picie jednego 
i tego samego napoju przez dwie dotąd sobie obce jednostki ^). 

Są to dwa środki zawiązania sztucznego pokrewieństwa, na tle 
których wyrastają w dalszym przebiegu odmienne sposoby umownego 
obrotu, i które powoli coraz silniej się oddalają, ale które początkowo 
są do siebie nader zbliżone. W obu razach następuje spokrewnienie 
przez stworzenie węzła wzajemnej zawisłości między dwiema obcemi 
sobie jednostkami. Węzeł ten powstaje przez obustronne posiadanie 
rzeczy uważanych za cząstki składowe indywidualności drugiego, które 
to cząstki pozostają z nim ściśle połączone mimo to, iż je odstąpił 
drugiemu: taką cząstką jest równie dobrze jego broń, jego odzież, jego 
ozdoby — jak napój i pokarm, który posłużył do zaspokojenia uczu- 
cia jego głodu i pragnienia. Zachodzi tylko ta różnica — i ona to 



') Przelanie tchn jako forma spokrewnienia, zbratania, zaprzyjaźnienia osłabia 
się w dalHzym rozwoju do znaczenia oscalum pacis. Ale do dzió dnia utrzymuje się 
a niektórych ludów połd. sławiańskich Inb kaukaskich (up. Dingelstedt Le regime 
patriarcal 1891 str. 34) znaczenie pocałunku jako formy zbratania. 

■)' Splunięcie na stronę przeciwną jako sposób zbratania (przyjęcia do g^upy) 
ob. np. Pauli tscbke Ethnog^. Nordost Africas (Mater. Cultur, 1893) str. 246. Częstym 
jest w ogóle ten sposób n ludów podlegających cywilizacyi mahometańskiej, ob. Ci- 
szewski KUnstliche Yerwandtschaft (1897) str. 76 i 78. Plucie na kontrahenta lub na 
towar spotykamy nawet później na wyższych stopniach kultury do^ó często, jako spo- 
sób zawarcia umowy. Przykłady zestawia Friedrichs Unly. Obligationenrecht, str. 
14 — 5; Ob. też Letoumeau Commerce str. 15 (co do Eskimosów). 

") Spokrewnienie przez wzajemne obdarzanie się wyrywanymi sobie włosami 
rzęs i głowy utrzymało się dotąd w obyczaju ludowym Sycylii — ob. o tem rozprawę 
Wesołowskiego w Zurnal minist. nar. prosw. 1894 (cytow. Wisła IX. 828). Znaczenie 
włosów jako symbolu poddania się wyjaśnia bliżej Potkański Postrzyżyny (passim). 

*) Wymiana części odzienia, lub ozdób jako sposób zbratania ob. Kohler 
w Zeit. fiir vgl. K. W. XII. 410 lub Steinmetz Ethn. Stud. I. str. 455. Wymiana 
broni ob. Klemm w Zeit. fUr vgl. K. W. XIII. 135. Wogóle należy ten sposób do 
najczęściej spotykanych środków zbratania, a znają go nawet (w znaczeniu symbolu) 
ludy na wysokich stopniach kultury. — Nadto spotykamy i taką mieszaną formę 
zbratania, gdzie przybywający Europejczyk otiarowuje dzikim kawałek czerwonego su- 
kna, naczelnik ich odpowiada na to wyszeptaniem swego imienia do ucha Europej- 
czykowi (Hellwald Naturg. I. 469), poczem dopiero następuje zawiązywanie stosunków 
zamiennych. 

^) Ob. np. Steinmetz Ethn. Stud. I. 455; Ratael YOlkerk. * I. 570; etc. Zazwy- 
czaj wspólne jedzenie ogranicza się do podania przybywającemu naczynia z napojem 
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powoduje wyrobienie się różnych form obrotu, opartych na podobnej 
podstawie — iż zamiana broni lub odzieży jest zarazem aktem o pewnej 
doniosłości ekonomicznej sama przez się. — przedmioty te bowiem po- 
siadają w oczach człowieka pierwotnego wysoką wartość użytkową; prze- 
ciwnie zaś wspólne spożycie jadła czy napoju charakteryzuje się od 
razu jako czynność pod względem gospodarczym zupełnie obojętna. 

Zawiązywanie tego rodzaju stosunków jest dlatego rzeczą możliwą 
i naturalną, iż odbywa się ono pomiędzy członkami różnych wprawdzie 
grup ściślejszych, ale połączonymi ze sobą przynależnością do tego 
samego „społeczeństwa'' w powyżej rozwiniętem tego słowa znaczeniu, 
tj. do skupienia grup mających wspólne ze sobą wierzenia i pojęcia, 
wspólny pogląd na świat. Jeżeli zaś. jak się to w czasach nowszych 
coraz częściej zdarza, w obręb takiej grupy pierwotnej dostanie się 
człowiek zupełnie odmiennego poziomu kulturalnego, niepodzielający 
jej sposobu patrzenia i rozumowania, to albo zostaje narażony na wro- 
gość usposobienia, z jakiem tam każdego obcego się traktuje — albo 
też i on, świadomie lub bezwiednie, musi przystosować się do tego 
jedynego sposobu zawiązywania stosunków pomiędzy uczestnikami od- 
miennych organizacyi. jaki ludy pierwotne dopuszczają. 

Spokrewnienie zawarte w sposób sztuczny wywołuje analogi- 
czne skutki prawne, jak i fakt spokrewnienia naturalnego. Jedno- 
stka dotąd zupełnie w obrębie pewnego związku społecznego obca, 
narażona na usposobienie wrogie, nie broniona przez prawo, staje się 
odtąd podmiotem prawnym w stosunku do każdego z członków owej 

lub kawałka chleba, soli etc. i spoiycia wspóloeg^o (łamać »ię chlebem, przypić do 
kogDŚ). Na wyższych stopniach kultury symbolizuje to jedynie fakt zaprzyjaźnienia, 
alp na niższych łączy się z pojęciem pokrewieństwa. Wo^óle zauważyć należy, że 
jestto jedno z najbardziej rozpowszechnionych między ludami świata pojęć, i że 
spotykamy je wszędzie od grup najpierwotniejszych do najwyższych. Żo początek jego 
musi tkwić w sposobie patrzenia na świat ludów pierwotnych, jest wobec tego rze- 
czą jasna, bo trudno przypuścić, aby pojęcie tak uniwersalne przeszczepione było od 
ludów wyższych do niższych. Znaczenie wspólnej uczty u ludów pierwotnych obja- 
śnia Kohler (w Kecht, Glaube nnd Sitte. Grttnhuts Zeitsch. XIX B. 1892 str. 567) 
nieco inaczej : wedle niegro ludy pierwotne wychodzą z założenia, że tylko wspólność 
krwi spokrewnią, a wspólna uczta jest powodem i symbolem wspólności krwi (daa 
^emoinsauKt Mahl. das gemeinsame Blut). Tłomaczenie to (jedyna zresztą w nauce 
próba wytłomaczenia genezy powyższego pojęcia, jaką napotkałem) jest zbyt skom- 
plikowane, jak na znany skądinąd prosty, materyalistyczny sposób myślenia ludów 
pierwotnych. 

Dodać zresztą należy, że wręczanie wzajemne własnych środków żywności 
jest równie częstym środkiem zbratania, jak wspólne ich spożycie. Ob. np. Waitz- 
Gerland Antrop. V. 2. str. 173 albo Darwin Keise eines Naturforschers (1875) str. 
215 (o mieszkańcach Ziemi Ognistej). 
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grupy. Pojęcia prawne wyrobione odnośnie do stosunków łączących 
uczestników grupy między sobą. zostają na nią przeniesione; ma ona 
możność komunikowania się z niemi, wymieniania z niemi usług i rze- 
czy. Ta sama solidarność i łączność gospodarcza, która charakteryzuje 
życie ekonomiczne w obrębie ściślejszej grupy — zostaje rozciągnięta 
na nowego przybysza; może on z niej korzystać, ale zarazem nakłada 
ona na niego takie same obowiązki, jakie ciężą na wszystkich człon- 
kach grupy, zasadą jej bowiem jest wzajemność i odpłatność każdej 
oddanej usługi, każdego odstąpienia rzeczy M. 

Motywem zawiązywania tego rodzaju pokojowych stosunków mię- 
dzy członkami dwóch grup odrębnych nie bywa oczywiście zrazu za- 
miana usług czy przedmiotów wartościowych, jako taka. O znacznej 
liczbie ludów^ pierwotnych posiadamy zgodne relacye. iż nie znają one 
stałej wymiany -), i że uważa.] ą ją przez długie czasy — nawet pomimo 
kontaktu z Europejczykami — nie za cel sam w sobie, ale za środek 
do zawarcia pokojowego stosunku. Zamiana bywa rzeczą zrazu pod- 
rzędną, przedmiot, który służy do zawarcia zbratania, jest obojętny, 
może mieć ale może i nie mieć wartości użytkowej; jeśli jednak z je- 
dnej strony wr<^»czony zostanie, druga musi wystąpić z odpłatą. Do- 
piero częstsze stykanie się członków dwóch grup obcych, które żyją lub 
żyły w tego rodzaju odosobnieniu, iż posiadają bądź to odrębną technikę 
gospodarczą, bądź też rozporządzają odmiennymi naturalnymi produktami, 
uczy powoli oceniać pożytki zamiany i przyzwyczaja do zawiązywania 
takich stosunków, w których się ona staje celem sama dla siebie. 

Zgodnie z przeznaczeniem tej zamiany nie bywa też ona pier- 
wotnie zamianą dwóch przedmiotów równowartościowych. Wartość za- 
mienna jest pojęciem przez długie czasy nieznanem, a relacye pier- 
wszych podróżników, którzy zetknęli się z pewnymi ludami pierwo- 
tnymi stwierdzają to wielokrotnie. Obfitują w przykłady tego rodzaju 

^) Iherinf^ Gaetfreandscbaft (1. c.) atr. 373 omawia tego rodzaju pojęcia Indów 
(swiaizcsa klasycznego świata), które nakazywały bratać się przed zawarciem umowy, 
ale ttomaczy to ze swoim trzeźwym utylitaryzmem zupełnie fałszywie, nie uwzglę- 
dniając psychologii człowieka natury. Podobnie w Zweck II. 248, gdzie wspólne piciA 
obu kontrahentów pojmuje jako rękojmię dawaną obcemu, ii napój nie jest zatruty. 

') Liczba takich ludów pierwotnych nie mających jeszcze pojęcia o zamianio 
celowej maleje oczywiście z dnia na dzień. Ale podróżnicy dawniejsi (np. Dampi^re 
1688, Cook 1774) spotykali jeszcze takie ludy bardzo ozęsto (Bartorius w Zeit. ftir 
Wirt. Oesch. IV. 1895 str. 5—6). Dzisiaj one albo wyginęły, albo przeważnie zapo- 
znały f»ię z korzyściami zamiany i zawieranie zbratania odłączyło się już u nich od 
wymiany w ściślejszem pojęciu. Ale i dziś jeszcze — jak słusznie zaznacza Friedricha 
Univ. Oblig. str. 87 — „nicht jeder Austausch iat ais Geschftft, Tauschhandel anf- 
zufassen". 
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podróże Cook\ z nowszych badaczy znakomite dzieło K. Steinena 
poświadcza to również dla ludów środkowo-brazylijskich. Steinen kon- 
statuje naprzykład u niektórych z tych ludów (Bakairi, SuyA, Nahu- 
qu^ Eramayurd) istnienie poczucia korzyści płynących z zamiany 
i fakt obrotu zamiennego, a mimo to stwierdza z całą stanowczością 
nieznajomość pojęcia wartości (zamiennej). Leży w tern dowód, iż po- 
jęcie to jest owocem pewnego dłuższego rozwoju i), a nie zjawia się 
bynajmniej równocześnie z zamianą:,, Nasz trzeźwy, kupiecki sposób za- 
miany towaru na towar był wszystkim szczepom z początku zupełnie obcy. 
Ale uczyli go się prędko. Zdarzały się jednak przytem zabawne i nie- 
słychane rzeczy. Jeden zerwał garść mangawy i zażądał za to wiel- 
kiego noża. Inny chciał mieć za to perły, iż mu jeden z nas zaban- 
dażował rękę. Tylko jeśli im się oświadczyło, iż my sami mamy żą- 
danego przez nich przedmiotu po jednym ledwie egzemplarzu, to nie 
nastawali więcej". (Steinen 1. c). 

Chwila wyrobienia się pojęcia wartości zmusza zarazem do pe- 
wnego przekształcenia i rozwinięcia najpierwotniejszych form zamiany. 
Następuje to w ten sposób, iż zamiana zaczyna się składać z kilku 
równorzędnych czynności, z których tylko pierwsza ma na celu spo- 
krewnienie i polega bądź to na zamianie imion, transfuzyi krwi, ugo- 
szczeniu, wręczeniu osobistych ale jakichkolwiek darów, etc. — a na- 
stępne mają już znaczenie ściśle ekonomiczne, tak że strony dążą 
przy nich do odpowiadającej ich pojęciom równowartości w obrocie. 
Że taka forma obrotu z ludami pierwotnymi jest pochodną, świadczy 
o tem fakt, iż podróżnicy i kupcy europejscy stykając się po raz 
piewszy z pewnym ludem, muszą go dopiero tej formy obrotu uczyć, 
zastając jako jedynie znany obrót w formie zbratania. Dzięki kon- 
taktowi z Europejczykami lub z innymi ludami wyżej od siebie cy- 
wilizowanymi, coraz to więcej ludów pierwotnych zaznajamia się z tą 
wyższą formą obrotu, aczkolwiek i dziś jeszcze (dość powołać się 



^) Że to pojęcie wartości opiera się zrasa na kryteryach csjBto-mechanicsnjoh 
i aewnętrznych — a nie na pożytku, to jest rzecs^ zrozamiał^. ^Kaunibale" (których 
oplsaje w swej podróży Branchi, ob. Hellwald Naturgeschichte I. 134) „znali już po- 
jęcie wartości przy zamianie, ale pojmowali je odmiennie jak my. Krajowiec otrzy- 
mując za towar sztokę monety opatrywał ją, czy jest tej samej wielkości, oo sztaki 
doręczone przedtem przez kapca innym krajowcom ale nie troszczył sie wcale, czy 
towar oddany przez niego miał te samą wartość, co towar innych krajowców **. Inne 
przykłady tego rodzaju mechanicznego oceniania wartości ob. Friedrichs Univ. Obli- 
gationenrecht, str. 87; Steinen 1. c. str. 333 (es fehlte bis zu einem gewissen Grade 
der Begriff des Wertes); s^chmidt w Zeit. Oir ygl. R. W. Tom XIII. str. 314. O nie- 
znajomości pojęcia wartości (wedle naszego rozumienia) u Skandynawców XI w. ob. 
Weinhold Altnord. Leben str. 101. 
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na powyżej zacytowany opis Steinena) jest jeszcze na kuli ziemskiej 
znaczna liczba ludów pierwotnych, które uznają jedynie dawniejszą, 
nie zróżniczkowaną formę zawierania umów z obcymi ^). Inną kon- 
sekwencyą z tego pierwotnego sposobu pojmowania wymiany usług 
i darów, jest konieczność jej odpłatności. Pojęcie, iż dar jednostronny 
sprowadza zawisłość, a tylko odpłata czyni tę zawisłość wzajemną 
i w ten sposób łagodzi jej skutki, utrzymuje się nawet i wtedy, 
kiedy zamiana staje się celem sama w sobie, a nie tylko środkiem 
zbratania. Nie odpowiedzenie darem za dar jest rodzajem najcięższej 
krzywdy, zamachem na bezpieczeństwo jednostki dar ofiarowującej. 
Na tle tego to pojęcia wyrabia się przekonanie o natychmiastowej 
odpłatności każdej prestacyi w obrocie umownym z członkami grup 
pierwotnych ^). Znakomity badacz stosunków prawnych ludów natury 
J. Kohler zestawiwszy fakta, z których wynika, iż ludy te nie znają 
pojęcia bezinteresownej darowizny, konkluduje słusznie, iż „epoka 
pierwotna nie znała innego sposobu przeniesienia własności, jak tylko 
odpłatny" ^). Nawet u ludów barbarzyńskich i pół cywilizowanych 
spotykamy się b.irdzo często jeszcze z silnie wyrobionem pojęciem, iż 
każda darowizna zobowiązuje koniecznie do natychmiastowego wy- 
wdzięczenia się darem za dar, choćby niekoniecznie równym *). Po- 



') Lafiteau w klasycznem swem dziele Moears des gauragee (1724) II. 533 pod- 
nosił nawet co do Indyan pólnocno-amerjkańsklch a więc co do luda, którj już 
przeszedł poziom kultury pierwotnej, że „znaj^ tylko sposób handlu przez prezenta. 
Posyła się prezent naczelnikowi, a ten nań odpowiada, ale odebranego prezentu nie 
należy oglądać z blizka** (to znaczy, nie można targować się i domagać ścisłej równo- 
wartości). 

') Pojęcie to jest właściwe wszystkim ludom na niższych stopniach kultury. 
Ob. np. Krause Tlinkit-Indianer (1883) str. 168; Kuliscber (Conr. Jahrb. 1. c.) str. 
333; Post Grundriss II. 681; Schneider Natary(5lker II. 301. Nie odpowiedzenie darem 
na dar uprawnia pokrzywdzonego do morderstwa (Sarasin Weddas 1893 str. 555). Nie. 
pokój dzikich, gdy nie otrzymują natychmiastowej odpłaty — opisuje Steinen 1. c. 
str. 333. 

») W Krit. Yiertelj. IV. 171—2. 

*) U ludów na wyższych stopniach kultury przekształca się to z czasem w prze- 
pis prawny, iż darowizna nieodpłatna jest nieważna, i że ważność nadaje jej dopiero 
wręczenie symbolicznej (choćby pozbawionej wartości) odpłaty. Na tem polega ,,laune- 
gild^ ogólno germański, do którego analogie znajdujemy u wszystkich ludów aryjskich 
(ob. np. co do Persów Leist Jus civile I. 58). Przeżytki tego poglądu w obyczaju lu- 
dowym polskim i niemieckim ob. Wuttke Yolksaberglaube (1869) str. 380 lub Świę- 
tek Materyały antr. U. 205. — Znaną jest rzeczą wreszcie, że w kulcie religij- 
nym zostaje zużytkowanym ten pogląd ludów natury dla wydoskonalenia pojęcia ofiary > 
o czem ob. Oldenberg Die Religion des Yeda (1894;) str. 311 lub co do Rzymian 
i Greków Sittl Die Gebllrden (1891) str. 317—318. Por. też rozdziały następne. 



Digitized by diOOClC 
4 "^ Ik 



40 BTANISLAW BSTUEICHEU [265] 

dróżnic)^ europejscy umieją to przekonanie wyzyskiwać doskonale dla 
celów obrotu handlowego, chociaż jest im oczywiście obcym podkład 
ideowy, na tle którego to przekonanie wyrasta. 

Z natury pierwotnych związków społecznych, z ich ekonomicznej 
solidarności i łączności wynika dalej, że na tych stopniach rozwoju 
nie spotykamy się, o ile o obrót zewnętrzny chodzi, z umowami, doty- 
czącemi wyłącznie dwóch obcych sobie jednostek, ale że każda umowa 
ogarnia zarazem ogół uczestników pewnej takiej grupy. Tam gdzie 
zamiana pojmowana jest przedewszystkiem jako zbratanie, spokrewnią 
ona obcego z całą grupą; tam gdzie staje się ona celem sama dla 
siebie, spotykamy się z faktem, iż w zawieraniu jej ogół grupy bierze 
czynny udział. Występuje to zwłaszcza tam, gdzie pojęcie wartości za- 
miennej zaczyna się ustalać i gdzie dar — obok związanego z nim 
znaczenia prawnego — ma równocześnie znaczenie odpłaty ekonomi- 
cznej. Widzimy w takich razach, iż sąd o wartości zamiennej pe- 
wnego przedmiotu zależy od orzeczenia wszystkich członków pewnej 
grupy, i że żaden z jej uczestników nie odważa się zawrzeć umowy 
na własną rękę bez porozumienia się z drugimi ^). Narady i rozpatry- 
wanie się trwają zazwyczaj niesłychanie długo, dzięki charakterysty- 
cznemu dla człowieka pierwotnego brakowi woli i nieumiejętności 
szybkiej decyzyi. Ponieważ zamiana ma być wyrazem przyjacielskiego 
usposobienia wytworzonego zbrataniem, przeto wykluczoną jest na 
tym stopniu dążność do pokrzywdzenia, ludy pierwotne przenoszą 
bowiem na obcego pojęcia natury etycznej wyrobione w stosun- 
kach uczestników grupy między sobą -j. Zamiana nie jest ważną, 
póki obie strony nie orzekną i nie stwierdzą w uroczysty, widoczny 
sposób, iż są z dokonanej zamiany w zupełności zadowolone ^). Nawet 
wręczenie daru czy odpłaty, o ile takie stwierdzenie nie nastąpiło, 
nie pozbawia żadnej ze stron możności rozwiązania zamiany, jeśli ta 
okaże się w mniemaniu jednej z nich niekorzystną. Jestto jeden 
z tych punktów, na których Europejczykom najtrudniej porozumieć 



*) „.)e£eli6my im coś ofiarowali'* — pisze Cook (Erste Keise I. str. 249) o mie- 
szkańcach wyspy Huaheim — „nie chciał żaden z nich nabyć tego na własną od- 
powiedzialność, ale zbierał przedtem opinie swoich towarzyszy, przez co wiele czasu 
szło na marne**. 

*) Tem się tłomaczy zadziwiająca nieraz Europejczyków uczciwość w obrocie 
s dzikimi ludami, ob. np. Letourneau Commerce str. 32 lub Schneider Naturvdlker 
II. 297, 299. Łamiący umowę zbratania bywa zabity przez własnych krewnych (ob. 
np. fakta w Andr^ego Ethnogr. Parallelen 1878, str. 177 — 8). 

') istnieją zazwyczaj pewne formułki służące do głośnego, niewątpliwego 
stwierdzenia tego zadowolenia, ob. np. Sartorius (1. c.) str. 55. 
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się z ludimi pierwotnymi i który daje powód do ustaw^icznych spo- 
rów przy obrocie zamiennym ^). 

U większości ludów pierwotnych nie mamy już do czynienia 
z luźnymi agregatami jednostek, ale owszem spotykamy prawie despo- 
tycznie rządzone grupy społeczne z naczelnikami obieranymi co pe- 
wien czas przez ogół lub przynajmniej przez najwybitniejszych człon- 
ków 2). Stosunki z grupami w ten sposób zorganizowanemi są o tyle 
też łatwiejsze, iż w imieniu grupy zawiera umowę jej naczelnik, czy- 
niąc to bądź to na własną rękę, bądź też porozumiewając się z oto- 
czeniem. Prawo zawierania umów zbratania czv zamiany w imieniu 
całej grupy uchodzi nieraz za jeden z atrybutów władzy naczelnika: 
miewają oni tego rodzaju monopol, któremu poddać się muszą wszyscy 
obcy pragnący zawiązać stosunek z kimkolwiek z grupy. O wyborze 
na naczelnika rozstrzyga nawet u niektórych ludów między innemi 
zręczność i talent w tym kierunku okazane, jnk to mamy np. dla 
Indów południowo-amerykańskich stwierdzone, pomimo iż stoją one na 
stosunkowo bardzo nizkim stopniu uspołecznienia ^j. Monopol umowny 
naczelnika grupy należy do pojęć niesłychanie rozpowszechnionych, 
a jego objawy szczątkowe spotykamy jeszcze i na wyższych szcze- 
blach kultury prawnej *). W stosunkach pierwotnych jest on jednem 
z ułatwień zawiązywania • stosunków, jako rękojmia łatwiejszego uzy- 
skiwania zgody przy zawarciu umowy, która inaczej przy niestałości 
usposobień i gustów człowieka pierwotnego z trudnością tylko dałaby 
się osiągnąć. Należy też zaznaczyć, że u niektórych ludów monopol 
naczelnika ogranicza się do zawiązywania stosunku pokrewieństwa 
z człowiekiem obcym i do samego kierownictwa czynnością zamiany, 
ale poza tem dopuszczalne jest, aby jako podmiot zamiany występo- 
wał następnie którykolwiek z uczestników grupy: w takim razie 
przysługuje jednak naczelnikowi rozstrzyganie w sporach mogących 
wyniknąć i do niego należy przymusić stronę, aby umowy dotrzy- 
mała, nie cofając raz wyrażonego zadowolenia ^). 



') Ob. odnońne przykłady w artykule Kulischera (Conr. Jahrb. 1. c.) str. 317 i 313. 

'^) Ob. Yierkandt Die politischen YerhAltnisse der Natarylilker w Zeit. ftir 
Socialwiss. IV. B. (1901) str. 500 i d. 

«) Schmidt Cber das Kecht der tropischen Naturv5lker (Zeit. f. vgl. K. W. XII) 
str. 289. 

*) Odnośne przykłady nie rozdzielone wedle stopni knltury zestawiano jaż wie- 
lokrotnie. Ob. np. Post Grandriss I. 402; Knliseher w Gonr. Jahrb. (1. c.) str. H24f, 
Spencer Jastice, str. 150 — 1 ; Letourneau Commerce str. 318; eto. 

^) W charakterze egzekutora długów występuje naczelnik bardzo często ob. 
Kohler Kechtsv. Studien str. 237 — 8. lob Martins Von dem Hechtszustande nnter den 
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Tego rodzaju prymitywne stosunki umowne, o jakich dotąd była 
mowa, zawiązują się zazwyczaj czysto przypadkowo i doraźnie tj. tylko 
w razie przybycia obcego w obręb pewnej grupy pierwotnej. Nawet 
handel prowadzony przez Europejczyków z ludami pierwotnymi ma 
cechy doraźności: każdy Europejczyk nowo przybywający musi na 
nowo zawiązywać stosunek zbratania, a więc na nowo ustanawiać ów 
specyalny. ad hoc stwarzany węzeł, który umożliwia nie tylko dobrą 
wiarę w obrocie zamiennym ale w ogóle zbliżenie się i porozumienie 
kontrahentów, zastępując tc^n ogólny porządek prawny, na którego 
podstawie rozwijają się stosunki umowne w obrębie ściślejszych grup 
społecznych ^). 

Tego rodzaju doraźnym, przypadkowym stosunkom umownym 
przeciwstawić należy inne formy obrotu ściśle z tamtemi się łączące, 
i z tamtych wyrastające, ale posiadające większą trwałość i umożli- 
wiające dlatego daleko lepiej peryodyczne odnawianie węzłów umo- 
wnych między członkami obcych sobie organizacyi. Pierwsza z tego 
rodzaju form i jak się zdaje w porządku rozwojowym najpierwotniej- 
sza polega na tem. iż członkowie dwóch grup wyruszają ze swoich 
siedzib i w pewnym umówionym lub stale przyjętym punkcie zbliżają 
się do siebie. Zbliżenie to ma charakter przyjacielski, co zostaje z góry 
zaznaczone zapomocą odpowiednich czynności, jak odrzucenie na bok 
broni, wydanie powitalnego okrzyku, wyrecytowanie formułek uspo- 
kających możliwą obawę i podejrzliwość drugiej strony. Następnie 
zapomocą zwykłych, powyżej omówionych czynności następuje zbra- 
tanie dwóch naczelników względnie innych także członków grup. po- 
czem obie strony przystępują do wymieniania przedmiotów, którymi 
każda z nich rozporządza, a których druga w tym rodzaju lub w tej 
ilości nie posiada. Z chwilą ukończenia wzajemnej wymiany, co 
oczywiście trwa bardzo długo i nieraz na parę dni się rozciąga, 
następuje rozdział obu grup: każda z nich chwyta za broń i rozcho- 
dzi się w porządku i spokoju 2). I tutaj zazwyczaj odgrywają naczel- 



Ureinwohnern Brasiliens (18H2), str. 42. W dalszym rozwoju wyrasta to nawet często 
do odpowiedzialności naczelnika grapy za zobowiązania jego poddanych, np. Post 
Afr. Jarispr. I. 129. 

*) Stammler Wirtsch. n. Recht, str. 1 13 — 5 zaznacza bardzo trafnie choć tylko 
ogólnikowo te potrzebę stwarzania ad hoc osobnych norm prawnych przy atosnnkach 
obrotn pierwotnego — i rozwija tę myśl w innym kieranka. 

*) Opisy takich obrzędów towarzyszących kaidemu zetknięciu się dwóch grup 
pierwotnych, ob. Krause Tlinkit-Indianer (1885) str. 187, 243; Waitz-Gerland An- 
tropologie V. 173; Lubbock Entstehung (1875) str. 381; Spencer Ue:łcr. Soc. lU. 23; 
Martius Ureinwohner Brasiliens str. 44; Hellwald Naturg. I. 463; K5hne Markt, 
Kaufm. und Handelsrecht (w Zeitsch. fiir Tgl. R. W. XI.) str. 200—2; Ratztl V»l- 



Digitized by 



Google 



[268] POCZĄTKI TRAWA UMOWNEGO 43 

nicy rolę kierowników, zaprzyjaźniając się ze sobą, decydując o do- 
konaniu wymiany i pilnując tego porządku prawnego, którego ich 
zbratanie stało się podstawą. 

Wyższym stopniem tego rodzaju z góry obmyślanego i przewi- 
dzianego obrotu jest obrót targowy, o jakim na tym stopniu kultury 
jeszcze niema mowy, ale który polega na podobnej zasadzie: na gra^ 
nicy dwóch obcych grup, w punkcie neutralnym, schodzą się pe- 
ryodycznie w stale oznaczonych dniach członkowie wrogich sobie zre- 
sztą organizacyi i w spokoju i przyjaźni zawiązują między sobą sto- 
sunki wymienne. Porządek prawny, który na targu obowiązuje, jest 
niczem innem, jak tylko porządkiem, który niegdyś trzeba było za- 
pomocą stale i na nowo powtarzanych czynności prawnych w tejże 
miejscowości ustanawiać, a który następnie wskutek długotrwałego 
schodzenia się na tern samem miejscu i o tejże porze został stale 
z tem miejscem i porą związanym. 

Powstanie targów wymaga jednakowoż wyższego stopnia kultury 
ekonomicznej i trwalszego osiedlenia w pewnej miejscowości, aniżeli 
to u ludów pierwotnych spotykamy ^). Jeżeli jednakowoż pewien lud 
znający organizacyę targową styka się stale z ludem pierwotnym 
i przyzwyczaja go do korzyści płynących ze stałej, obmyślanej z pe- 
wnym planem wymiany, to spotykamy się z innem, analogicznem do 
targów zjawiskiem, a mianowicie z handlem na odległość czyli 
z handlem niemym. Jestto zjawisko potwierdzające w zupełności po- 
przednie twierdzenie, iż obrót umowny grupy pierwotnej polega na 
przeniesieniu pojęć dobrej wiary i uczciwości, wyrobionych w obrębie 
grupy na stosunki z ludźmi poza grupą stojącymi zawiązywane. Przy 
handlu niemym kontrahenci albo się nie widzą, albo stoją od siebie 
w takiej odległości, iż o porozumieniu, ale także i o szkodliwem 
względem siebie działaniu, nie może być mowy *). Istnieją pewne 
stałe, obu stronom znane punkta, w których strona ofiarowująca to- 

kerk. ' I. 571. II. 157 i passim; Domeyko Araakania i jej mieszkańcy (Wilno 1860) 
str. 133 etc. Z teg^o rodzaja opisami odnoszącymi się bądź to do ludów pierwotnych, 
bądź teź do nader im jeszcze blizkich, można zestawić obrzędy ożywano w analo- 
gicznych wypadkach przez lady średniowieczne zachodniej Europy, zebrane przez K. 
Lehmana (Kauffnede und Friedensschild w Germ. Abhandlungen.... K. Maurer 1893, str. 
54 — 60), a będące objawami szczątkowymi z czasów nierównie dawniejszych i pier- 
wotniejszych. 

^) Że wykształcenie nrządzeń targowych przypada na wyższy stopień cywilizar 
cyi, wynika z faktów zgromadzonych u Sartoriusa Die Entstehung des Tausohhan- 
dels (Zeit. ftlr Wirt. Gesch. 1895. IV) s. 23 i 57; Btlchera Wirtschaft 1. c. passim; 
Koehnego w Zeit. f. ygl. R. W. XI. (1. c.) etc. etc. 

•) Tego rodzaja fakt ob. np. i!^artoria8 w Zeit. f. Wirt. Gesch. IV. str. 54. 
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war składa go za swojein przybyciem do siedziby grupy pierwotnej, 
poczem oddala się. aby umożliwić obejrzenie towaru przez stronę 
przeciwną. Jeśli tej ostatniej towar wydaje się dc»ść pożądanym, składa 
obok niego pewną ilość przedmiotów, które ofiarowuje w zamian i znowu 
się oddala. Jeśli obecnie strona pierwsza owe przedmioty zabierze 
a swój towar pozostawi, to zamiana przyszła do skutku bez po- 
trzeby osobistego stykania się stron, — osobiste zetknięcie się przy 
wrogiem usposobieniu grup pierwotnych wobec ludzi obcych jest 
zawsze niebezpieczne! — i bez potrzeby zawiązywania stosunku zbra- 
tania ^). W ten sposób zawiązują bardzo często ludy o wyższej kul- 
turze stałe stosuiiki umowne z pewną grupą pierwotną, narzucając jej 
w odpowiedniem przekształceniu swoje urządzenia targowe: punkt 
neutralny, na którym obie strony składają towar, to surrogat targu, 
na którym członkowie obcych sobie organizacyi schodzą się w spo- 
koju i na którym panuje zupełna neutralność. Nie jest to forma obrotu 
umownego, któryby organicznie wykształcił się sam z siebie u kt<Sre- 
gokolwiek z ludów pierwotnych. Wszędzie gdzie się z nim spotykamy, 
widzimy lud pierwotny wchodzący w stosunki z ludem o nierównie 
wyższej kulturze. Tem się tłomaczy oderwanie tej formy obrotu od 
właściwego ludom pierwotnym poglądu, iż stosunek prawny może być 
zawiązany tylko między ludźmi połączonymi ze sobą węzłem przyna- 
leżności do tej samej grupy ściślejszej, choćby ta przynależność była 
sztucznie stworzoną. Jestto zaś ten pogląd, który nie tylko stanowi pod- 
stawę ich prawa umownego, ale który zarazem staje się punktem 
wyjścia dla dalszego rozwoju pojęć i urządzeń prawnych u ludów 
wyższej kultury, a upada i zanika bez śladu, to jest bez donioślej- 
szych objawów szczątkowych, dopiero na bardzo stosunkowo wyso- 
kich szczeblach cywilizacyi. 



III. 

Powyżej przedstawione prawo umowne ludów pierwotnych jest 
odroślą wątłą, ubogą, streszczającą się w zdaniu: pomagaj swemu 
najbliższemu jak sobie samemu, a obcego traktuj jak wroga, o ile 
z tobą się nie spokrewni, o ile nie zawrze z tobą umowy zbratania. 
W obrębie grupy ściślejszej, w której wszyscy mają równe potrzeby 



') Opiera się to na faktach odnoszaejch się do handlu niemegfo, które międay 
innymi zestawiają: Sartorias Die Entstehong- des Tauschhandels in Poljnesien (Zeit. 
f. Wirt. Gesch. 1895. IV) str. 49; Kalischer (1. c.) str. 822; Post Grandriss II. 629 
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i W której wszyscy rozporządzają jednakowymi środkami do zaspo- 
kojenia tych potrzeb, niema pola do zróżniczkowania się prawa 
umownego. W stosunkach na zewnątrz rzadkich, krótkotrwałych, 
ograniczających się do zamiany przedmiotów, wystarcza umowa 
zbratania, której jakąkolwiek treśd prawną i ekonomiczną podsu- 
nąć łatwo. 

Dopiero z chwilą powstania większych od grupy pierwotnej or- 
ganizacyi społecznych, organizacyi nie tak jednolitych jak ona, owszem 
złożonych z elementów nieraz bardzo różnorodnych, które mimo to 
pozostają ze sobą w ciągłych i trwałych stosunkach natury politycznej, 
gospodarczej, religijnej zaczyna się i prawo umowne rozwijać, spe- 
cyalizowaó. różniczkować. Dawny imperatyw prawny, na którym się 
ono opierało — nawet i w tych razach, kiedy chodziło o umowę z ob- 
cym: dochowaj bratu twemu dobrej wiary pod grozą reakcyi ze 
strony wszystkich z tobą zbratanych, pod grozą wyłączenia cię z so- 
lidarności i łączności wiążącej całą grupę, — ten imperatyw dawny, 
traci coraz więcej na znaczeniu, staje się fikcyą, i musi być przez 
nowy, pełen żywotniej szej siły zastąpionym. Prawo umowne, jego pod- 
stawy i treść jego norm szczegółowych, zostaje też przekształcone, 
zostaje oparte na nowych ideach ogólniejszej natury, które śledzić 
i których oddziaływanie na jego rozwój wykazać — będzie właśnie 
zadaniem następującego badania. 

Oczywiście znając ogólny tok rozwoju urządzeń i pojęć prawnych, 
można z góry być przekonanym, że to przekształcenie nie będzie się 
dokonywało w sposób radykalny, że owszem będzie się nawiązywać 
do istniejących, choćby niesłychanie wątłych ale głęboko w przeko- 
naniach społecznych zakorzenionych pojęć i urządzeń, podsuwając 
im nową treść, nowe znaczenie, ale szanując i zatrzymując ich ze- 
wnętrzne formy, o ile one tylko okażą się dość elastycznemi i dość 
zdolnemi, aby przystosować się do ogólnego rozwoju. 

Powstanie obszerniejszych i bardziej zróżniczkowanych organiza- 
cyi społecznych bywa wywołane nie wszędzie jednakowemi przyczy- 
nami. Czasem, może nawet najczgściej, ale nie zawsze, przedstawia 
nam się ten obszerniejszy związek, którego przeznaczeniem jest 
wchłonąć w siebie odrębne życie społeczne grup drobniejszych, jako 
rezultat rozrodzenia jednej i tej samej grupy pierwotnej. Ale nawet 
i w takim razie zjednoczenie rzadko tylko bywa dobrowolne, wywo- 

i Afr. Jar. U. 181; Beranjrer 8uper8titiona et 8urvivance8 (1896) ii. 489—516; Sa- 
rasin Weddas (1893) str. 5ó5; Aadree Geogr. des WelŁhandols 1. 2H; etc. Klasycznym 
dla handla niemego pozostanie na zawsze opis Horodota (IV. 196), z którego wynika, 
że nauczycielami handlu niemego dla ludów libijskich byli Kartagińczycy. 
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iane wspólnemi potrzebami natury pokojowej czy wojennej. Częściej 
bywa tym impulsem do zjednoczenia przemoc i podbój ^) ze strony 
pewnej grupy względem kilku innych, otaczających ją, a więc zbliżonych 
do niej cywilizacyą. Pomimo to występują szybko na pierwszy plan 
wspólne interesy polityczne, religijne i ekonomiczne, grupa wyodrę- 
bnia się na zewnątrz jako solidarna jednostka, póki znowu nie na- 
stąpi zjednoczenie z jakąś sąsiednią organizacyą jej podobną i nie 
rozpocznie się nowy proces asymilacyjny w obrębie tego nowego 
związku. 

Proces asymilacyjny polega na tern, iż niesłychanie powoli, 
niewidocznie prawie dla niewprawnego w badania rozwoju społecznego 
oka, ginie znaczenie grup drobniejszych, wchłoniętych przez organiza- 
cyę obszerniejszą, a rośnie znaczenie związku obszerniejszego. Zwią- 
zek obszerniejszy nie posiada zrazu żadnej bezpośredniej ingerencyi 
na zachowanie się i działanie jednostki; jej samodzielność a także jej 
odpowiedzialność ograniczona jest zawsze solidarnością grupy ściślej- 
szej, do której z urodzenia lub z przypadku należy. Dopiero z bie- 
giem czasu jednostka wyswabadza się z pod tej solidarności, wstępuje 
w coraz to częstszy i bardziej bezpośredni związek z organizacyą 
obszerniejszą; ta też organizacyą występuje jako czynnik regulujący 
i nadzorujący coraz więcej jej działania, aż wreszcie znaczenie grup 
ściślejszych ginie i społeczeństwo składa się odtąd bezpośrednio z ato- 
mów społecznych, jakim jest jednostka ludzka. Odtąd to grupuje się 
ono na podstawie podziału pracy, a wspólność interesów materyal- 
nych, jaka je łączy, to ów „organiczny skład" Durkheima. Aż do 
czasu jego osiągnięcia mamy przed sobą przejściowy, barbarzyński 
peryod rozwoju. 

Na miejsce podupadającego podziału na grupy występuje w spo- 
łeczeństwach barbarzyńskich podział bardziej horyzontalny, na pewne 
klasy majątkowo, politycznie, zawodowo ze sobą złączone. Zjawiają się 
różnice w sposobie życia, w obyczajach, w potrzebach, w środkach 
służących do ich zaspokajania. Potrzeba wymiany usług staje się co- 
raz większą, wymiana ta następuje zaś między jednostką a jednostką, 
a nie między jednostką a grupą. 

Na tem tle rozwija się prawo umowne społeczeństw barbarzyń- 
skich, adaptując do swoich potrzeb i stosunków pojęcia wytworzone 
w czasach odmiennych, kiedy jeszcze każda grupa ściślejsza była od- 
rębną całością, ogarniającą całą sferę życia jednostki. 

*) Ob. o tem miedzy innymi Grosse Die Formen (1896) Btr. 130, który obsier- 
niej te kwestyę rozbiera.' 
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Jest rzeczą widoczną, iż równolegle z rozkładem grupy pierwo- 
tnej i osłabieniem jej znaczenia, musi się odbywać upadek znaczenia 
takich imperatywów prawnych, które wytworzywszy się w obrębie 
grupy, wynikały li tylko z jej ustroju. Zachodzi przeto równocześnie 
konieczność, aby na ich miejsce wytwarzać imperatywy analogicznej 
treści, ale oparte na odmiennych podstawach, czerpiące swoje uzasa- 
dnienie i swoją sankcyę w stosunkach nowo się tworzących. 

Proces tworzenia się tych imperatywów nie jest tak prosty 
i łatwy do odtworzenia, jak to przez długie czasy sądzono, wychodząc 
z założenia, iż człowiek jako istota obdarzona popędem towarzyskim, 
przynosi ze sobą na świat pewien zasób wrodzonych pojęć moralnych, 
między któremi nakaz „pacta sunt servanda** należał do najdonioślej- 
szych. W rzeczywistości bowiem możemy stwierdzić, iż tego rodzaju 
„wrodzone" pojęcia moralne, jak te, których sformułowanie zajmuje 
nawet jeszcze w socyologii Comte'a wybitne miejsce ^), ograniczają się 
u człowieka pierwotnego jedynie do szczupłego zakresu stosunków 
z najbliższem mu kołem osób *); przeniesienie ich na ogół bliźnich jest 
zaś rzeczą dłuższego rozwoju. Badanie stosunków ludów barbarzyń- 
skich pozwala nam poznać powstawanie tego rodzaju nowych naka- 
zów etyki i prawa. 

Imperatyw dotrzymywania umów jest dzisiaj związany z orga- 
nizacyą państwową. Państwo stoi na straży, aby żaden z obywateli 
tego rodzaju nakazu nie przekraczał, ono wykształca obszerne, skom- 
plikowane normy prawne, będące bliższem rozwinięciem i subtelniej- 
szem wycieniowaniem tego ogólnego nakazu, ono też w razie prze- 
kroczenia którejkolwiek z nich ujmuje się za kontrahentem pokrzywdzo- 
nym i zmusza sprzeciwiającego się tym normom do zadosyć uczynienia. 
Jestto jedną z funkcyi dzisiejszego, nowoczesnego państwa, podobnie 
jak jest nią ochrona innych nakazów prawnych, które razem składają 
się na pojęcie „porządku prawnego". 

Byłoby jednakże zasadniczym błędem, popełnianym mimoto 
bardzo często przez historyków dawniejszych szkół, przenosić poję- 
cia o państwie nowoczesnem na same początki jego istnienia i przy- 
pisywać mu ten sam protekcyjny stosunek względem „porządku pra- 



') Coars de philoBophie positi^e (wyd. Littr^go) 1869. IV. s. 342 i naat. 

') Zo i w tym zakresie nakazy takie są rezaltatem rozwoju, a nie są konie- 
cznie wynikiem „towarzyskiej" natury człowieka, jest rzeczą prawdopodobną, ale 
jak i kiedy rozwój ten sie odbył, wyśledzić dzisiaj na podstawie danych dostarczo- 
nych przez historyę i etnografię, nie jest rzeczą możliwą. Z faktów cytowanych w po- 
przednim rozdziale wynika, ii u człowieka pierwotnego, tak jak go znamy z historyi 
lub etnografii, rozwój w tym zakresie jest i był już faktem dokonanym. 
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wnego". jaki je dzisiaj charakteryzuje. Przeciwnie, zadania jego są 
wówczas szczupłe, a sfera, w obrębie której jednostka może się dowol- 
nie poruszać, nie wchodząc w kolizyę względem państwa, jest niesły- 
chanie obszerną. 

Do zadań, jakim odpowiedzieć i rozwiązać ma ta grupa obszer- 
niejsza, która wchłania powoli w siebie związki ściślejsze, należy za- 
zwyczaj od samych początków jej egzystencyi obrona na zewnątrz, 
reakcya karna w razie kilku najcięższych, narażających byt tej orga- 
nizacyi przestępstw, załatwianie spraw odnoszących się do wspólnego 
kultu, podział wspólnie zajętego terytoryura między ściślejsze grupy, 
na które się cały związek rozpada. Nawet bowiem u ludów, u których 
organizacya obszerniejsza jest dopiero w stadyum konsolidacyi i pod 
względem rozwojowym przedstawia typ bardzo niewyrobiony, świeży, 
spotykamy się zazwyczaj z poglądem, iż to są zadania należące do or- 
ganizacyi państwowej. Reszta dzisiejszej działalności państwa należy 
do zakresu zadań elementów składowych. 

One to - te ściślejsze grupy — mają przestrzegać, aby zakres 
życia i działalności, w którym porusza się jednostka, nie był przez 
innych naruszany, one to mają w razie naruszenia wymusić ewentualną 
satysfakcyę, one także są odpowiedzialne za każde tego rodzaju dzia- 
łanie swoich uczestników. Państwo pomocy jednostce pokrzywdzonej 
nie użycza. 

Wobec tego jednostka, która pragnie wejść w stosunek z jakąś 
jednostką drugą, ma tylko o tyle gwarancyę. iż interesa jej nie 
będą naruszone, o ile obawa przed ewentualną reakcyą ze strony jej 
własnej grupy zdoła powstrzymać na wodzy egoistyczne popędy strony 
drugiej. 

Na prymitywnych stopniach rozwoju panują wprawdzie stosunki 
podobne, ale ścisła solidarność członków pewnego związku, i wspólna 
ich obawa przed zemstą pokrzywdzonego — a także powaga naczel- 
nika, o ile taki istnieje, są w wysokim stopniu rękojmią, iż pokrzywdze- 
nie nie nastąpi. 

Tutaj r<^'kojmia taka traci z każdym stopniem wchłaniania grupy 
ściślejszej przez obszerniejszą na znaczeniu. Jednostka stale dąży do 
tego. aby pozyskać ekonomiczną samodzielność, aby wyswobodzić się 
z pod gospodarczej supremacyi całej grupy, a przejście do pasterstwa 
lub rolnictwa, jakiego w epoce barbarzyńskiej bywamy świadkami^ 
ułatwia tg emancypacyę jednostek. 

Aby uniknąć niepewności i chwiejności w stosunkach prawnych 
nowo powstających czy to przez jednostronne działania czy też wsku- 
tek porozumienia się jednostek, należy też wyszukać tego rodzaju 
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autorytet któryby dominował ponad ogółem uczestników obszerniej- 
szego związku to jest taki, któryby w razie utrwalenia owego stosunku 
z jego pomocą był wystarczającą rękojmią, iż nikt nie odważy się 
lekkomyślnie na jego naruszenie. 

Autory^t^tem takim są dla ludów na tym stopniu rozwoju pewne 
wspólne wszystkim członkom wierzenia religijne, pewien wspólny „po- 
gląd na świat", przekonanie — jednakowe u wszystkich — o istnie- 
niu pewnych sił wyższych, po za światem realnym istniejących ale 
na ten świat bezustannie mogących oddziaływać, którym jednostka co 
do sw^ej potęgi i mocy jest w każdym względzie podporządkowaną. 

Tego rodzaju przekonanie, — zanim się nawet rozwinie z cza- 
sem w szereg bóstw wspólnych całemu danemu związkowi, uszerego- 
wanych w pewien system mitologiczny, i obdarzonych pewnemi spe- 
cyalnemi właściwościami, — jest już niesłychanie potężnym czynni- 
kiem uspołeczniającym, staje się bowiem tym wspólnym gruntem, na 
którym rozwój pojęć moralnych i prawnych się dokonywa. 

Człowiek na niskich stad y ach rozwoju żyje pod ciągłą grozą 
i obawą tych sił wyższych od siebie, mniejsza o to, w jaki sposób je 
sobie przedstawia, czy jako fetysze, czy jako duchy zmarłych, lub 
antropomorficznie pojęte elementa i zjawiska natury. Nowszy kierunek 
mitologii zrezygnował w znacznej części z uszeregowania powyższych 
form, które przybierać może popęd religijny człowieka, w pewien stały 
szablon ewolucyjny, ale stwierdził, iż ludów niereligijnych nie ma, 
i że pod każdą formą kryje się jedno i tosamo uczucie, niesłychanie 
głębokie i wpływowe, wywołujące najsilniejsze bodaj emocye psychi- 
czne, do jakich zdolny jest człowiek niecywilizowany ^). 

Siły te wyższe nie odrazu mają charakter uniwersalny, jaki 
otrzymują dopiero po wyrobieniu się systemu mitologicznego (do czego 
jednak nie wszystkie ludy barbarzyńskie doszły). Zrazu każda grupa 
ściślejsza, nieraz nawet każda jednostka wykształca sobie własne bó- 
stwo, własnego fetysza, lub posiada właściwy tylko sobie kult zmar- 
łych; pod względem doniosłości społecznej jest to jednak rzeczą obo- 
jętną, wobec przekonania, że bóstwo cudze oddziaływać może równie 
silnie jak własne na pomyślność lub niepomyślność losów pewnej 
jednostki. 

Jako charakterystyczną cechę tych wierzeń, — należy podnieść 
dwie okoliczności. Pierwszą jest przeświadczenie, że bóstwo — aczkol- 

*) Ze uczucia religijne są na niskich stopniach kultury najsilniejszymi bodź- 
cami emocyenalnymi, podnosi bardzo trafnie Wundt Grundr. der Psychol. * str. 359 
i Ethik * atr. 110. Analizę ich potrzeby podaje Koscoff Kelig'ion8we8en, str. 129- 156 
oraz Brinton Heligions of primitiyes peoples (1897) str. 15 i d. 
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wiek od człowieka wyższe i moźniejsze — jest jednakowoż od niego 
zawisłe. Wspólne jest to przeświadczenie zarówno fetyszyzmowi jak 
religii opartej o kult przodków, lub o ubóstwianie sił natury. Istnieją 
pewne czynności, pewne uroczyste słowne formułki, za pomocą któ- 
rych człowiek może oddziałać w tym lub innym kierunku na zacho- 
wanie się sił wyższych, zmusić je do postępowania przyjaznego wzglę- 
dem siebie lub nakłonić do zachowania się wrogiego względem swojego 
nieprzyjaciela. Zwłaszcza na stopniu kultury barbarzyńskiej pojawiają 
się — w różnych punktach kuli ziemskiej bądź to samorodnie, bądi 
też za pomocą recepcyi od sąsiadów wyżej stojących ^) — pewne kun- 
szta, formułki, formy mistycznych działań, co do których panuje prze- 
konanie, iż zapewniają wpływ względem sił wyższych. 

Takiem działaniem samorodnie się wszędzie zjawiającem a łą- 
czącem się na pewnem stadyum kultury z pojęciem o odpłatności 
wszelkich darów, jest ofiara '-). Fetysz czy duch pojmowany jest ma- 
teryali stycznie, ma analogiczne do ludzi potrzeby i skłonności, ich 
zaspokojenie — w razie przyjęcia przezeń złożonej mu w tym celu 
ofiary — zmusza go do żądanego zadosyć uczynienia. Jeszcze bodaj 
silniejszy wpływ przypisują ludy barbarzyńskie formułce słownej 'j, 
w której motywem głównym bywa wzywanie fetysza czy ducha po 
jego właściwem nazwisku, a której znajomość, trzymana zwykle 
przez wtajemniczonych w sekrecie, zapewnia niewątpliwe panowanie 
nad jego mocą. Formułki te urastają z czasem do obszernych obrzę- 
dów, wymagających specyalnych długoletnich przygotowań od tych, 
którzy im się oddają (szamanizm). 



^) Takiem ogniskiem, z którego rozchodzą się na cały 4wiat starożytny wierze- 
nia odnoszące się do zaklinań, czarów, magii — jest Habilon i Assyrya, jak to wy- 
nika z nowszych wydawnictw reprodukujących tamtejsze „księgi czarów** (np. Tall- 
qui8t Die assyrische BcschwOrungsserie, Lipsk, 1895, 2 tomy, zawierające tłomaczenie 
i tekst oryginalny, klinowy). Historyą odnońnych wierzeń zajmuje sie iwłaszcza epo- 
kowe dzieło J. G. Frazera The golden bough. * (1900*, 3 tomy. 

^) Dawniej wywodzono wprost z togo pojęcia genezę ofiary jako takiej. Dzisiaj 
jednak nie brak innych prób wyjaśnienia jej najdawniejszego znaczenia, jak np. K. 
Smitha (Lectures on the religion of the Semites ' 1894, rozdział VIII. passim), który 
pojmuje pierwotną ofiarę jako spokrewnienie wskutek wspólności jadta i napoju. 
Jeszcze nieco inaczej tłomaczą znaczenie ofiary Hubert i Mauss w L^annóe sociolo- 
gique II (189^)) str. 135. — Pomijając jednak samą genezę pojęcia ofiary, codo któ- 
rej byłbym skłonny przyjąć z pewną modyfikacyą (por. wyżej str. 260) teoryę Smitha, 
należy stwierdzić, iż w epoce barbarzyńskiej ofiara przybiera niewątpliwie formę kon- 
traktu do ut des. 

*) Ob. np. o tem Uener GOtternamen (1896) str. 335, Grimm Mythologie ' 
(1854) str. 1173, Happel Der £id (1873) str. 5, Lasaulx Studien str. 148, Brinton 
I. c. str. 89. 



Digitized by 



Google 



(276] POCZĄTKI PRAWA UMOWNEGO 51 

Na tejże podstawie rozwija się szybko pojęcie błogosławieństwa 
i klątwy, nieznanych ludom najniższym ale nader rozpowszechnionych 
wśród ludów barbarzyńskich, dalej pojęcie sądu bożego i przysięgi. 

Klątwa jest formułką, za pomocą której zmusza się bóstwo do 
wyrządzenia pewnego zazwyczaj wyraźnie oznaczonego uszczerbku 
(sprowadzenia śmierci, choroby, zniszczenia majątku etc), osobie prze- 
ciwko której jest skierowana i). Może nią być nawet sam podmiot do- 
pełniający klątwy, a ta jej forma jest w życiu prawnem ludów bar- 
barzyńskich nadzwyczaj rozpowszechniona. W blizkiem z klątwą po- 
krewieństwie zostaje sąd boży, który nie jest niczem innem — wpierwszem 
studyum swego rozwoju — jak tylko warunkową własną klątwą strony, 
połączoną z poddaniem się pewnemu niebezpieczeństwu, z którego bóstwo 
nie ma jej ewentualnie wyratować (n. p. picie trucizny, topienie, chwy- 
cenie gorącego żelaza). I przysięga wyrasta na tle klątwy: jestto pier- 
wotnie warunkowa klątwa własna, pozbawiona jednak oznaczenia ro- 
dzaju i rozmiarów szkody 2). 

Wezwanie o pomoc, zwłaszcza jeżeli wychodzi ze strony blizko 
bóstw stojącej (naczelnicy związku, kapłani), może być wreszcia skuteczne 
bez ofiar i bez formułek — przez sam pewien symboliczny akt, co 
oczywiście zjawia się dopiero w epoce bujniejszego rozwoju symbolów 
prawnych, któremu poziom umysłowy ludów barbarzyńskich wogóle 
sprzyja. 

Druga cecha charakterystyczna wyobrażeń religijnych ludów bar- 
barzyńskich, wyobrażeń rozważanych pod względem swej społecznej 
doniosłości, polega na -tern, iż zrazu są one zupełnie niezłączone z po- 
jęciami etycznemi. Bogowie pierwotni są a-etyczni*) podobnie jak za- 

*) Istnieje kilka dobrych prac pońwięconych znaczenia kli|twy w prawie Indów 
klasycznych lub w obyczaju prawnym ludów współczesnych, n. p. La8aalx*a w Studien 
des classischen Alterthums 18ó4 (od str. 159—177: Der Fluch bei Griechen und KO* 
mern), Ziebartha: Der Flach im griechischen Rechte (Hermes XXX. 1896. str. 57—70); 
Weinholda dwie rozprawy o klątwach germ. w Sitzungsb. der preuss. Akad. 1895 (str, 
€67 — 70H) i w Abhandlnngen tejże z r. 1896. Szkoda, że klątwa w życiu prawnem (nie 
tylko w religijnem) narodów oryentalnych nie ma dotychczas osobnej monografii. To 
co pinze Leist Gr. ital. RG. str. 751 o różnicach między semicką a aryjską „Fluch- 
^ebre", może być tylko dowodem, jak dalece ten zasłużony badacz nie ma żadnego zmy. 
słu dla metody porównawczej w badaniu kultury. 

*) Hozwinięcie i bliższe umotywowanie tego związku między klątwą, sądem bożym 
przysięgą — jest zasługą J. Kohlera (w licznych iego pracach — n. p. Ober die Ordalien 
der Naturv»lker w Zeits. f. vgl. K. W. V. 368 lub w Grunh. Zeit. XIX. str. 600). 

^) Na to jest od czasów „Moralności** Spencera prawie ogólna zgoda. Obaci 
z nowszych pisarzy badających tę kwestyę: Uoscoff Religionswesen str. 175, Sóe Die 
Jfintstehung des Gewissens (1885) str. 133, Yierkandt NatnrvOlker (1896) str. 144, Olden- 
berg Die lieligion des Yeda (1894) str. 284—285 etc. 

4» 
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leżni od nich a równocześnie panujący nad nimi ludzie. Ich władzy, 
ich przewagi można użyć równie łatwo dla szkodzenia drugiemu, jak 
dla bronienia się od krzywd ze strony drugich *). Negr afrykański 
wierzy tak samo w możność i potrzebę czarnoksięstwa, jak niespokre- 
wniony z nim czerwonoskóry Indyanin. U wszystkich ludów barba- 
rzyńskich spotykamy się z dokonywaj ąe^m się dopiero powoli rozszcze- 
pianiem czarnoksięstwa na dozwolone i niedozwolone. Pierwsze, są to 
czary dokonane przez osobę autoryzowaną do tego (naczelnicy, kapłani) 2)^ 
lub nawet przez osobę prywatną ale bądź to bez wyraźnego skierowania 
ich przeciw pewnej, z góry oznaczonej osobie, bądź też skierowane prze- 
ciw takiej osobie, ale warunkowo i za jej dozwoleniem. Wszystko inne 
staje się czarnoksięstwem. czarną magią w ścisłem tego słowa znaczeniu, 
i zaczyna wywoływać przeciwko sobie silną reakcyę ze strony społe- 
czeństwa. Oddawanie się takim praktykom czarnoksięskim, i to zwła- 
szcza tajne, dla własnych celów, zaczyna uchodzić za rzecz równie ka- 
rygodną — ze strony całego związku, jak wszelki zamach na podstawy 
jego egzystencyi ^). Zjawiają się prześladowania czarowników i czaro- 



*) Człowiek natury m6ci się swoich krzywd nie tylko za pomocą własnej pomocy 
i gwałtu, ale takie wzywając przeciw krzywdzicielowi pomocy bóstw, złych dachów, 
fetysiów. Przykłady takich sposobów reakcyi przeciw doznanej krzywdzie obacz n. p. 
Bastian Die Hechtsyerhilltnisse bei den rersch. Yolkern (1872) sir. 246, Schneider Be- 
ligion der afrik. NatarTOlker (1891) str. 178—181, 237 etc. U ludów klasycznych 
uiywanie klątwy przeciw krzywdzicielowi było również ogromnie rozpowszechnione: 
pewna osoba pokrzywdzona przez złodzieja, oszczercę, oszusta „poświęca" go bogu, 
zakopując tabliczkę z odpowiednieoi przekleństwem w domu krzywdziciela, lub skła- 
dając tę tabliczkę w świątyni boga. Cale mnóstwo takich tabliczek podaje Corpus in- 
scriptionum graecarum (n. p. Nr. 2826, 916, 3442) lub nawet Corpus inscriptionum la- 
tinaram II. 462, VII. 140 etc. Oha<;z o tern bliżej Reinach Traite d*epigraphie (1885) 
str. 151, 433; lub Stengel-Oehmischen Die griech. Sakralalterthtimer (1890) str. 59 i d. 
Analogiczne klątwy indyjskie ob. Oldenberg Die Religion, str. 14 i 27. Że i w dzisiejszym 
naszym lub niemieckim obyczaju istnieją uderzające analogie (zawdzięczające nawet 
nieraz swoją zewnętrzną formę wpływom klasycznym lub oryentalnym), dowodzić nie 
potrzeba. Obacz n. p. Wuttke Volk»abergIaube* str. 154 lub Wisła V. (1891) str. 327 
w zestawieniu z Grimma Mythol.'^ str. 1043. 

^ Zastrzeżenie prawa klątwy dla klasy kapłanów — na pewnym stopniu rozwoju 
społecznego — spotykamy bardzo często. Zjawiskiem pośrednicz:icem jest wyrobienie sie 
poglądu, że klątwa z ust kapłana, pokutnika etc. jest skuteczniejsza jak z ust innych 
(n. p. Hillebrandt Ritual literatur, Yedische Opfer und Zauber, 1897 str. 177). W Assyryi 
istnieją osobni „magistri regiae tabulae incantationum'* (Oppert Manant str. 83). 

') Reakcya karna przeciwko czamoksięstwu, tak silnie objawiająca się w śre- 
dniowiecznych społeczeństwach, zjawia się już na bardzo odległych od nas stopniach 
cywilizacyi. Obacz n. p. Schneider NatunrOlker I. 223, 22<<, 231, 255 etc. Obszerniej 
omawia także tę kwestyę Steinmetz Studien I. 356, 370, 381. II. 328, 335. Początkowo 
czarownik jest karany w tych razach, w których postępowaniem swojem sprowadził 
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wnic, szerzące się zwłaszcza w epoce barbarzyńskiej, ale przeciągające 
się nieraz w czasy cywilizacyi; każde nieszczęście, zwłaszcza niespo- 
dziewane, epidemia, klęska wojenna, pomór bydła, wybnch pożaru — 
bywają przypisywane działaniom czarnoksięskim. A nale^ do wła- 
dzy (naczelnika, kapłana), aby ich sprawcę wykryó i ukarać. Czary 
niedozwolone należą u wszystkich ludów do tych przestępstw, co do 
których zasada publiczności wyrabia się już bardzo wcs^eśnie, aczkolwiek 
praktykowanie czarów dozwolonych, albo urządzeń na ich tle powstałych, 
uchodzi równocześnie za rzecz zupełnie prawidłową i dla porządku spo- 
łecznego nie niebezpieczną. 

Zanim jednakowoż do tego przyjdzie, zanim w społeczeństwach 
upadnie wiara w możliwość i potrzebę przyzywania sił wyższych za 
pomocą czaru, klątwy, przysi^ do czynnego wkraczania w sprawy 
ludzkie, istnieje epoka dla rozwoju prawa bardzo doniosła, w której 
ludzie na każdym kroku korzystają z pomocy bóstw swoich, poddając 
pod ich opiekę swoje prawa, wzywając ich zemsty na krzywdzicieli, 
stanowiąc w ich imię pewne zakazy i nakazy, któreby inaczej nie były 
szanowane. Jestto epoka, w której państwo wobec stosunków łączących 
jednostki z rzeczami lub między sobą, zachowuje się biernie i kiedy 
do ich utrwalenia są one zmuszone przyzywać autorytetu sakralnego. 

Epokę, w której porządek prawny oparty jest w pierwszej linii 
na tego rodzaju autorytecie, możemy nazwać epoką „miru religij- 
n^o" ^), przeciwstawiając jej taki porządek prawny, w którym władza 



poblieznn kieskę (n. p. saehorowanie nacselnika, ob. taki prsypadek w Kraasego Tlinkit 
Indianer str. 292). Z csa«em pojęcie czarów staje się obszerniejszem. Prawo aacsyna 
icigać wszelkie kli|twy, ineantamenta, detestaoje, a najdawniejsz/m bodaj przykła- 
dem n lądów aryjskich jest zakaz XII tablic. 

*) Istniej}| w literaturze historycino-prawnej odnoez^ej się do lądów grecko-ital- 
skich dwie próby srekonstmowania owej fazy. Obie próby nie mogą zadowolić badaeaa 
obeznanego z ewotucya prawną innych społeczeństw. Pierwszą z tych prób jest praca 
Danza: Der sacrale Sobota im r5miechen Rechtsrerkehr (Jena 1857), którego wyniki 
słożą za podstawę podręcznikowi bistoryi prawa rzym. tegoś aa torą (Łehrbnch dar 
Oesch. des r5m. Rechts' 1871, 2 t.). Praca Danza składa się i & rozpraw, poświęconych 
czterem instytaoyom prawa rzym. w epoce „czystego państwa rodowego" (tak nazywa 
Danz — niewątpliwie wobec dzisiejszego stanu nauki błędnie — państwo rzymskie praed 
reformą serwiańską). Początek opieki sakralnej wywodzi on ze stosunków i pojęć wła- 
ściwych tej epoce i uważają za rzecz genetycznie zupełnie równorzędną względem opieki 
państwowej : przeciwieństwo między niemi wydaje mu się raczej rzeczą formalną ani- 
ieli istotną. Dlatego tei zarys powolnego podupadania opieki sakralnej w epoce republi- 
kańskiej Rzymu, — podany na str. 222 i d. (Die Umwandłnng des saeralen Schntzes) — 
pozbawiony jest naleśytego uzasadnienia, tak śe praycsyn tego faktu nie poznajemy. 
Z innych historyków prawa rzym. nie zajął się przez czas dłuższy nikt więcej tą kwe- 
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państwowa otacza bezpośrednią opieką stosunki prawne i czuwa, 
aby ich nie naruszano. Jak długo mir religijny panuje w społeczeństwie 
(albo przynajmniej jak długo przeważa, bo zazwyczaj mamy do czy- 
nienia ze zjawiskami mieszanemi), tak długo opieka ze strony państwa 
(biorąc państwo w znaczeniu ogółu wchodzącego w skład barbarzyńskiej 
organizacyi społecznej) udzielana porządkowi prawnemu jest tylko po- 
średnią; gdyby jej wcale nie było, nie moglibyśmy mówić o porządku 
prawnym. Opieka ta, choó pośrednia i daleka, jednak istnieje? 
a polega na pojęciu, iż przekroczenie wszelkiego nakazu i zakazu umo- 
cnionego sakralnie sprowadza za sobą zaniepokojenie, obrazę bóstwa, 
Co miewa już na najniższych stopniach doniosłe konsekwencye karno- 
publiczne. Gniew bóstwa jest niebezpieczny nie tylko dla samego sprawcy, 
ale także dla tych wszystkich, którzy się z nim stykają, pozostając z nim 
we wspólności, tolerując przez to i godząc się niejako na jego postępo- 
wanie. Jestto przeniesienie pojęcia o odwecie, wyrobionego w stosun- 
kach między ludźmi, na bogów. Do najbliższych, do całego otoczenia, 
do ogółu wreszcie, jeżeli chcą uchronić się od odpowiedzialności wobec 
bóstwa, należy nie tylko nie tolerować człowieka niemiłego bóstwu, 
ale także przyłożyć rękę do jego zgładzenia, wraz z wszystkiem co do 
niego należy, wraz z dobytkiem i rodziną (cum familia pecuniaque). 
W społeczeństwach barbarzyńskich spotykamy się bardzo często z tego 
rodzaju odruchową, elementarną, nie opartą na żadnym wyroku reakcyą 
społeczeństwa przeciwko ludziom, có do których zachodzi pewność lub 



8tyą bardziej wjczerpuiąco; to co spotykamy w dziełach Iheringa (n. p. Geist 1^ str. 
265—291) lub B(5ckinga Pandecten I. 1853 § 46 i następ., Demeliasa (Liechtsfiction str. 
39), Brochera (Uecueil publie par la faealtć de droit, Laasanne, 1896), Haschkego 
(Multa und Sacramentum) etc. ogranicza się bądź do laźaych uwag, bądź też dotyczy 
epok późniejszych. 

Dopiero prace Leista (zwłaszcza Graeco-italische Kechtsgeschichte 1884) poru- 
szyły tę kwestyę na nowo, znowu bez echa. Leist dotknął potroszę prawa germańskiego, 
perskiego, indyjskiego, głównie jednak grecko-italskiego (str. 216), tłomacząc swoje 
pojęcie „miru religijnego** (GćStterfriede), jego znaczenie, objawy, przyczyny. Wywodzi 
go z psychicznych właściwości odznaczających ludy aryjskie wobec wszystkich innych — 
zgodnie z ogólnem założeniem tego niepospolitego, choć wbrew całemu dzisiejszemu 
kierunkowi filozoficznemu idącego dzieła^ Postęp od Danza polega na tem, iż przyjmuje 
egzystencyę epoki, gdzie „mir religijny" panował wyłącznie, a prawo tyiko się na nim 
opierało. Nieuwzględnienie materyałów porównawczych, płynących w tym czasie (r. 
1884) już bardzo obficie, pomściło się, wywołując potrzebę przyjęcia jakiejś fikcyj- 
nej, nie istniejącej nigdy, specyficznie aryjskiej psychologii. 

Dla ludów germańskich i słowiańskich nie podjęto nawet podobnych prób, co 
tłomaczy się ubóstwem wiadomości o tej fazie ich życia społecznego, stojącem w związku 
z szybkiem zwycięstwem chrystyanizmu i recepcy<a urządzeń państwowych rzymskich 
.względnie frankońskich. 
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nawet podejrzenie, iź ściągnęli na siebie gniew bóstwa ^). Obawa przed 
tego rodzaju reakeyą stanowi pośrednią wprawdzie, ale niesłycha- 
nie groźną i skuteczną sankcyę prawną dla czynności umocnionych 
w sposób sakralny. 

Społeczeństwa greckie, rzymskie, germańskie, występując na wi- 
downię dziejową, nie przedstawiają nam bynajmniej typu początkowego 
społeczeństw barbarzyńskich, typu charakteryzującego się niemocą 
państwa a samodzielnością grup ściślejszych, co za sobą prowadzi ko- 
nieczność powstania pojęcia „miru religijnego". Te początki leżą juź 
w znacznej części po za niemi, w mroku dziejów. Państwo rozszerza 
coraz więcej swoje funkcye i występuje jako coraz to donioślejszy 
czynnik w utrzymaniu porządku prawnego. Istnieją już tylko szczątki, 
nieraz wprawdzie bardzo obfite i wymowne, świadczące, że i one 
kiedyś przebywały tę fazę, w której porządek prawny opierał się na 
stwarzaniu specyalnej opieki prawnej dla każdego nowo powstającego 
stosunku z osobna, i w której po tę opiekę udawało się społeczeń- 
stwo nie do państwa, ale do czynnika budzącego u wszystkich jego 
członków większą grozę i powagę, a więc skuteczniejszego w swej 
opiece — do sił wyższych, do bogów. 

Z tych jednakowoż szczątków, z tych objawów nie zawsze już 
dla nas zrozumiałych i nie łączących się z sobą w konsekwentną 
całość, byłoby rzeczą niepodobną odbudować ową zamierzchłą fazę, 
gdybyśmy nie mogli posługiwać się metodą porównawczą, dostarcza- 
jącą nam faktów z zakresu życia społecznego innych ludów lepiej 
nam w tej fazie znanych. Fakta te rzucają światło na wiele zupełnie 
niezrozumiałych w innym razie pojęć prawnych, które wytworzone 
w epoce „miru religijnego'* przetrwały ją, powoli dopiero ustępując 
nowym wyobrażeniom. 

Wziąwszy najpierw stosunek własności i jego ochronę w prawie 
narodów barbarzyńskich, nie ulega wątpliwości, iż jako najpierwo- 
tniejszą jej formę należy wskazać ochronę za pomocą pewnych czyn- 
ności natury czysto sakralnej. Czynności takie noszą rozmaite nazwy, 
zależnie od prowincyi kulturalnej, w znaczeniu jakie etnologia (Ba- 
stian, Frobenius) temu terminowi nadaje, w obrębie której dany 
lud zamieszkuje. Dla całego szeregu ludów mikronezyjskich i poli- 
nezyjskich przyjęła się w nauce nazwa „tabu", oznaczająca zarówno 

^) Dość powołać się pod tjm względem na pojęcia Żjdów, co do których fazę 
„miru religijnego" znamy bardzo dokładnie, lub na pojęcia Rzymian, gdzie każdy 
przekraczający zakazy i nakazy sakralnie umocnione mógł być bezkarnie, bez wyroka 
sadowego zabity, a majątek i rodzina ulegały również zagładzie. O czem bliżej Herzog 
Die lex sacrata und das sncramentnm (.Jahrb. fiir class. Phil. XXII. 1876) str. 141. 
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samą czynność prewencyjną, mającą na celu uniemożliwić naruszanie 
własności na danym przedmiocie, jak i ów przedmiot ^). Należy jedna- 
kowoż zastrzedz, iż „Łabu^. chociaż pierwotnie oznacza „rzecz objętą 
w posiadanie^, „rzecz naznaczoną^ '), ma także znaczenie obszerniejsze, 
oznacza bowiem niekiedy nakazy i zakazy sakralne także i innej 
treści. „Tabu" na pewnym przedmiocie ustanowić może każdy, opa- 
^HJ^G go pewnym znakiem lub symbolem, który oznacza, że odtąd 
na straży tego przedmiotu stoi pewna siła wyższa, która pomści na- 
ruszenie praw własności. „Znaki tabu. pisze jeden z podróżników są 
powszechnie znane, każdy je może poznać. Tak np. jeśli ktoś drzewo 
owocowe chce zabezpieczyć przed złodziejami, wycina z liścia palmy 
kokosowej kształt rekina i wiesza go na drzewie. Oznacza to, iż ró- 
wnocześnie została wyrzeczoną klątwa: kto ukradnie owoce z drzewa, 
zginie od rekina, gdy tylko się wyprawi na połów ryb" ^). U niektó- 
rych plemion polinezyjskich prawo nakładania tabu spoczywa już wy- 
łącznie w rękach naczelników i kapłanów, im tylko wolno opatrywać 
przedmioty klątwą i jej znakami, ludzie prywatni muszą się z tem do 
nich o pomoc zwracać. U Malajów tabu nosi nazwy inne: mata- 
kau, sasi etc. ^), istota jego jednak jest ta sama. Ustanowienie jego 
bywa połączone ze złożeniem ofiary i z zatknięciem świętej lancy na 
znak ochrony przez bóstwo. Malajczycy wierzą, że z gruntem, domem, 
drzewem opatrzonem takim znakiem został związany raz na zawsze 
duch zaklęty ofiarą, że on tam przemieszkiwa i że broni tych przedmio- 
tów od przywłaszczyciela. Innej opieki przedmiot w ten sposób bro- 
niony nie potrzebuje ^): nieraz w razie nawet przypadkowego naru- 



') Literatara odnosząca się do tej kwestji jest ogromna. — Wskazać jednak 
należy przedewszystkiem dwie nowsze monog^rufie: Marillier Tabu meianesien 1896 
i artykał Frazera w Encycl. bńtannica (s. ▼. Taboo). Nadto odpowiednie nstępy 
w pracach Achelisa (Myth. von Hawai 1895, str. 55 i d.), Steinmetza (1. c.) II. 392, 
Dargnna Urspr. des £ig. s. 24, Roscoffa (Das Religionswesen der rohesten Naturv6l- 
ker, str. 16i), LipperU (Priestertham I. 184, 232), Kohlera (Recht, Oiaabe ond Sitte 
w Grttnhuts Zeitschr. XIX. 593 oraz w Zeits. f. vgl. R. W. XIV. 372, 385) itp., — 
omawiające pojęcia „taba" w stosanka do własności. Materyal etnograficzny najobfi- 
ciej podaje odpowiedni tom Waitza-Gerlanda (VI) i Ellis Połynesian researches, 4 t. 

*) Lippeft (1. c.) str. 184. 

') MflUer Reise der Novara III, 4 i (cyt. Roscoff)> 

*) np. Kohler (1. e.) na podstawie licznych prac znakomitego obserwatora iycia 
tych ludów, badacza holenderskiego Riedela. 

') Inny, pokrewny, sposób amacniania swej własności polega na tem, ii za- 
bija się człowieka i grzebie się jego kości na granicach pewnej posiadłości, spe- 
cyalnie w tym celu (nieraz wymusza się od niego odpowiednii^ obietnicę) aby duch 
jego po śmierci bronił właściciela przed naruszającymi. Przykłady ob. Kohler w Griinh. 
Zeit. XIX. s. 59f i Steinmetz (1. c.) I. 313. 
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szenia, obawa przed zemstą ducha jest tak silna, iż wyobraźnia za- 
bija mimowolnego przestępcę. Te same pojęcia spotykamy w obrębie 
kultury murzyńskiej. ^Każdy Murzyn, opowiada nam znakomity znawca 
tej kultury, ma możność i zwyczaj oddawania swojego mienia pod 
opiekę bożków A ktoby się odważył naruszyć własność tak bro- 
nioną, odpokutowałby wedle powszechnego przekonania bardzo ciężko 
swoją zuchwałość. Spadłaby na niego gwałtowna choroba, albo powolne 
charłactwo, albo inna ciężka klęska. Złodziej, który w pewien czas 
po kradzieży popadnie w chorobę, wierzy święcie, iż go schwycił ja- 
kiś rozgniewany fetysz-duch, i że nie wyzdrowieje bez zwrócenia rze- 
czy skradzionej" ^). Gdzieindziej czytamy o złodzieju, który dowie- 
dziawszy się po niewczasie, iż rzecz ukradziona była powierzona 
w opiekę fetyszowi, zwraca ją nie czekając na jego zemstę ^). Podobne 
wiadomości mamy również o ludach należących do zakresu kultury 
amerykańskiej: i tutaj zawieszenie pewnych znaków natury fetyszo- 
wej daje dostateczną pewność, że prawo własności zawieszającego nie 
będzie przez nikogo naruszone ^). 

Tego to rodzaju fakta o ludach, które dziś jeszcze nie mając 
należycie wykształconych instytucyi państwowych, muszą korzystać 
z wyobrażeń i działań natury religijnej, aby nadawać skuteczność 
swoim czynnościom prawnym, tłomaczą nam dopiero genezę wielu 
zwyczajów i pojęć prawnych, o których doszła nas wiadomość z prze- 
szłości ludów później wysoko cywilizowanych. Można z wielkiem 
prawdopodobieństwem przypuścić, że wynalezione ostatnimi czasy 
na tery tory um assyryjsko-babilońskiej cywilizacyi znaki bazaltowe, 
pokryte wizerunkami bogów i inskrypcyami , których treścią są 
klątwy na naruszających prawa właściciela tego gruntu, wypły- 
nęły z podobnego źródła jak tabu dzisiejszych Malajów lub Poli- 
nezyjczyków *). Podobnie co do starożytnego Egiptu, już z czasów 
XXn dynastyi dochowały się do naszych czasów podobne znaki 
(stele) ^), chroniące przed naruszeniem prawa własności. Znamy również 

<) Schneider Die Religion der afrik. NaturyOlker (1891) itr. 188. 

*) 1. c. Btr. 229—330. Rosprawa Kohlera: tfber das Negerreebt in Karoeran 
(Zeit. f. vgl. B. W. 1895), oparta na nnędowyeh materjałach, aebranjch przez nie- 
miecki oddział kolonialny min. Kagr., przynosi również analogieine wiadomości. 

*} np. Martios Von dem Rechtszoztande (1832) str. 34, 37. 

*) Oppert-Mćnant Docnmenti juridigaes de l^Assyrie et de la Chaldee, Paria 
1877, str. 117, 122 i passim (gdzie podano treść napisów, nmiesacsanych na tego ro- 
dzaju znakach i reprodakcye zamieszczonych na nich wizeronków). 

^) Bliżej o tem Re^illout Notice de papyrus archafąoes. Paris, 1896, str. 219, 
222 i passim. Wygłaszanie formułki zakazoj^cej należało w Egipcie od najdawniej- 
szych znanych nam czasów do kapłana. 
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tego rodzaju pomniki prawne z Greeyi *), gdzie dochowały się wprawdzie 
z epoki stosunkowo późniejszej (z V i IV wieku), ale za to w zna- 
czniejszej liczbie. Wiemy, iź ustawiano na gruntach kamienie z napi- 
sami zakazującymi naruszania granic, alienacyi gruntu, odbierania go 
prawnemu właścicielowi etc. Najdawniejsze z tych zakazów opatrzone 
są zarazem zagrożeniem kar względem tych, którzy by je przekroczyli. 
Tego rodzaju pomniki ustawiano przedewszystkiem na gruntach będą- 
cych własnością świątyń lub miast, ale nie brak i napisów odnoszą- 
cych się do gruntów prywatnych. Znak graniczny rzymski „termi- 
nus" stoi oczywiście w blizkiem pokrewieństwie z tego rodzaju ochroną 
sakralną prawa własności, spotykaną w Babilonie, Assyryi, Egipcie 
lub Greeyi *). Że to jest ochrona natury religijnej, najlepszy dowód 
w tej okoliczności, iź znak graniczny, ustawiony przez właściciela na 
gruncie, jest bóstwem „sui generis", — jego naruszenie jest przestęp- 
stwem sakralnem, co już bardzo wcześnie stwierdzają ustawodawstwa 
narodów oryentalnych i klasycznych ^). O ludach celtyckich, germań- 
skich i słowiańskich nie mamy wiadomości z epoki tak pod wzglę- 
dem ewolucyjnym starożytnej, jak ta, z której pochodzą nasze wia- 
domości o sakralnej ochronie własności u narodów klasycznych. Ale 
i w ich obyczaju spotykamy pewne objawy, które można z pewnem 
prawdopodobieństwem interpretować jako pozostałości, jako objawy 
szczątkowe tego rodzaju obrony, która kiedyś musiała i w ich poję- 
ciach i urządzeniach odgrywać rolę dużo znaczniejszą. Tu należą np. 
przepisy „Dawnych Praw" walijskich o ochronie przez wbicie krzyża 
na gruncie, co wywołuje ten skutek, iż za naruszenie tak umocnionej 
własności płaci się znaczne kary pieniężne *). Podobnym środkiem, często 



') por. Kecaeil des inscriptions juridiąues (Dareste, Keiuach. Haussaalier) I. 
1895 str. 129, 199, 243 i passim; Guiraud La propriete fonciero, 1893, str. 62, 186—7 
(na podstawie Inscr. graecae antiąaisftimae 346, 381); Reinach Epigraphie 6recqae 
(1885) str. 157. 421 etc; Stoelzel w Zeit. f. Rg. II (1867) str. 96-104; Hermann 
K. K. De terminis 1846; Thalheim Rechtsalterthiłmer (^1895) str. 58 itp. 

') por. Radorflf Die Schriften der rbmischen Feldmesser U. 236 —237. Pierwszy 
Ihering, bardzo niewątpliwie trafnie — zestawia ^^terminnsa** rzymskiego z klątwami 
przeciw naruszającym prawa właściciela grantu w starożytnej Chaldei (Yorgeschichte 
der Indoeuropfter, 1894 str. 262—3). 

') Ustawodawstwo zastało jaż pod tym względem pojęcia wyrobione, mogło co 
najwyżej determinować kary, ale nie podobna przypalcie, aby ono było źródłem odno- 
śnych pojęć. Analogfie żydowskie, greckie, etruskie, rzymskie i germańskie co do prze- 
pisów odnoszących się do szanowania granic zestawiają La8aalx Stadien des klassi- 
Bchen Alterthams, str. 130; Grimm R. Alt. '^ II. str. 75. 

*) Owen Ancient laws.... of Wales (1841) 517, 525 i 753 (r. 2—40) oraz See- 
bohm The tribal system (1898) str. 211, 
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spotykanym w dawnym obyczaju germańskim, jest zatknięcie wiechy 
(wifa) 1) lub krzyża na gruncie *), na znak, iż grunt ten zostaje wzięty 
w wyłączne posiadanie pewnej osoby, i że naruszenie tego posiadania 
w jakikolwiek sposób będzie przestępstwem ^). Znane są także ludom 
germańskim uroczyste pochody urządzane wzdłuż granic posiadłości 
przez jej właściciela połączone często z miotaniem przekleństw na na- 
ruszających; prawda, że miotanie klątwy jest w takich razach (czasy 
chrześcijańskie) atrybucyą asystującego obrzędowi duchownego *). 

Powyżej przedstawione sakralne działania używane do obrony 
stosunku własności, a spotykane u różnych ludów bądź to w pełni życia 
i funkcyonowania, bądź to tylko jako objawy szczątkowe, zanikające 
powoli pod wpływem coraz to silniejszej ochrony, jaką państwo sto- 
sunkowi własności zapewnia, spadające więc do roli zwyczajów pra- 
wnych, tolerowanych zaledwie przez prawo przedmiotowe w danem 
społeczeństwie obowiązujące, nie są jedyną pozostałością po tej epoce, 
kiedy „mir religijny" posiadał większe znaczenie, aniżeli mir pań- 
stwowy. I co do całego szeregu innych czynności prawnych spotykamy 
u ludów barbarzyńskich analogiczne zwyczaje nadawania im skute- 
czności zapomocą sakralnego obwarowania, którego dopełnianie ustę- 
puje dopiero zwolna pod wpływem rosnącej powagi państwa. Ograni- 
czyć się tu musimy do wskazania kilku najważniejszych z nich, naj- 
charakterystyczniej szych dla owej barbarzyńskiej formy organizacyi 
społecznej. Tu należy zwyczaj, iż umierający zapomocą uroczyście 
wyrzeczonej klątwy zastrzega sobie spokojny pobyt w miejscu pogrze- 
bania swoich kości, co według ówczesnych wierzeń jest warunkiem dla 
spokoju jego ducha na drugim świecie. Na tem tle rozwija się z czasem 
zwyczaj opatrywania grobowców odpowiednimi napisami, zwyczaj 
rozpowszechniony w całym świecie oryentalnym i klasycznym, którego 



») O czem bliżej Grimm K. Alt. * I. str. 269, Amira Grandr. * b. 76, Kemble 
Die SacłiBon 1. 436. 

») Wolf Beitrag zur Rechtssymbolik (1865) Btr. 33, Amira Yollstreck. str. 241. 

") O karach za takie przestępstwa por. Grimm Grenzalterthttmer (KI. Schriften 
II) str. 59. 

*) Przykłady takich obchodów u ludów zach. europ, zestawia Grimm KI. Schrif- 
ten U. 61—3, oraz Maurer Einleitung zar Gesch. der Mark Yerfassung * 1896, str. 

159, 224. Dla ludów słowiańskich nie brak również wiadomości o tego rodzaju obcho- 
dach i klątwach. Prawdopodobnie upowszechnienie ich, w tej przynajmniej formie, na- 
leży przypisać (podobnie jak upowszechnienie sądów bożych, pokory itp. instytucyi 
prawno-religijnych), wpływowi Kościoła, który już od bardzo wczesnych czltsów, bo 
od w. V, broni swoich posiadłości zapomocą zag^rożenia klątwą każdemu naruszają- 
cema. Ob. Tamassia Le alienazioni (1885) str. 260 i L»ning Yertragsbruch str. 558. 
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Ślady odnajdajemy jeszcze w społeczeństwach średniowiecznych *). 
W blizkim związku z nim zostaje pogląd, iż amierający może rozporządzić 
pewną częścią względnie całością swego majątku, a skuteczność prawną 
temu rozporządzeniu zapewnić zapomocą klątwy rzuconej na pogwał- 
cicieli ostatniej jego woli. U wielu narodów barbarzyńskich spotykamy 
tego rodzaju rozporządzenia jeszcze w pełnem użyciu, w prawach na- 
rodów wyżej posuniętych w rozwoju cywilizacyjnym widzitny tylko 
przeżytki tego rodzaju umacniania 2). 



*) Ochrona grobów zapomocą sagroienia kłątwą lab jej sarog^atami (malta) do- 
esekała aię w oetatnich Jatach licsnjch opracowań, dotyczących jej powstania, roz- 
szerzenia, pewnych lokalnych róźnio etc. Obacz zwłaszcza prace: Hosehke Multa 
(1874) B. 319 i d. , Hirschfeld w Ettnigrab. SUidien (1877), Merkel tTber die sogenjtiiB- 
ten Sepulcralmalten (1892), Mitteis Reichsrecht (1891) str. 101 i 409, Pranzataro II 
diritto di sepolcro (1895) str. 83 i d., Mommsen Strafrecht (1899) str. 812 i 822, (nie 
mówiąc już o dawniejszej literaturze nie opartej na nowych a tak obfitych wykopa- 
liskach). Całej tej literatarze, o ile ona dochodzi początków i genezy zagroi»ń grobo- 
wcowych, moina zarzncić zbyt ciasne postawienie kwestyi tj. pominięcie lab niedo- 
stateczne uwzględnienie innych analogicznych zjawisk, a odnosi się to nawet do naj- 
wszechstronniejszego pod tym względem Mer kia, który zbyt lekko zbywa klątwy przy 
nstawach, wyzwoleniach etc. (str. 20 id.). Dlatego też dochodzi do rezultatów uje- 
mnych (str. 55): „wyjaśnić pochodzenie i znaczenie kar grobowcowych jest rzeczą 
niełatwą**. Ostatecznie skłania sie do przypuszczenia, iź są one tryumfem samowoli 
jednostek (ein Triumph der Pri^atautonomie), dla którego trndnoby znaleśe inne przy- 
kłady w hisŁoryi prawa, zwłaszcza rzymskiego. Co do klątw grobowych w społeczeń- 
stwach germańskich, to Grimm (Deutsche Mythol. ' str. 1177) cytuje runiczny napis 
nagrobkowy tego rodzaju bez podania swojego źródła, ale wogóle klątwy grobowcowe 
średniowieczne ną mało rozpowszechnione i wyglądają na proste naśladowanie napi- 
sów starożytnych, tak że niema podstawy do przypuszczenia, tż powstały samorodnie. 

') Rozporządzenia ostatniej woli znane są nawet nizko stojącym ladom natury* 
Ob. np. do ludów anstralskich : Schneider Natur^Olker IL. 90 (nawet co do gruntów), 
lub dla pasterskiego ludu Herero: Schneider Religion (1891) str. 142. Co do in- 
nych ludów afryk. ob. Post Afr. Jurisp. II. str. 18 i d. Kohler (Becht, Glaabe und 
Sitte w Grtinh. Zeit. XIX str. 591) wywodzi słusznie, iż najdawniejsze „prawo testo- 
wania jest oparte na religijnych ideach**, ale historycznie tego nie uzasadnia. Pogląd, 
iż nieposłuszeństwo względem ostatniej woli obraża, niepokoi, wywołuje zemstę zmar- 
łego, mó^ się tylko na tej podstawie wyrobić, iż umierający chcąc zapewnić swemu 
roaporządzenin poszanowanie, groził zemstą na wypadek narusaenia. Powyżej zacy- 
towany opis rozporządzeń ostatniej woli u ludu Herero zawiera potwierdzenie tego 
przypuszczenia. Co do ludów oryentalnych starożytności i co do Greków, to docho- 
wały się liczne testamenty, nawet z epok późniejszych ich roawoju, w ten eposób 
umocnione, co poawala przypnszcaać, tż niegdyś była ta forma w powszechnem nży- 
ein, a klątwa dopiero zapewniała testamentowi skuteczność. (Ob. np. Thalbeim Rechts- 
alter. str. 71, LAsauU Stndien str. 176, Beanefaet Histoire dn droit priye III. 1897 
■Ir. 666; Reyillout La proprietó en droit ógyptien, 1897 str. 16, 192, 195, 491, Oppert- 
Ifenant (1. c.) str. 299, Kohler w Zeit. f. Tgl. R. W. Ul 216 etc). W wiekach średnich 
ą|awiają się podobne klątwy testamentowe na Wschodzie i Zachodzie (np. Marini Pa- 
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Dalszą ważną instytucyą zostającą w związku z opisanymi poglą- 
dami jest proces czarnoksięski, który wyprzedza niewątpliwie proces 
oparty o prawo świeckie, państwowe. Sjapomocą kłątwy zmusza się 
podejrzanego do wdania się w proces ^), zapomocą rozwiniętych na tle 
klątwy środków dowodowych przeprowadza się dowód jego winy, 
wreszcie kara, którą się na niego nakłada, może być albo karą natury 
sakralnej, albo przynajmniej jednym z jej surogatów, do powstania 
których w społeczeństwie barbarzyński em doprowadza prawo karne 
bardzo szybko zapomocą różniczkowania kar sakralnych *). 

Wogóle jest bowiem rzeczą charakterystyczną, iż władza pań- 
stwowa, w miarę jak wzmaga się na sile, nie występuje wrogo wzglę- 
dem urządzeń sakralnych, ale posługuje się niemi, zastosowuje je do 
swoich celów. Jeżeli węzeł polityczny łączący jednostkę ze związkiem 
społecznym wydaje się za słaby, jeżeli podporządkowanie jej organom 
związku zaczyna uchodzić za nieznaczne i za niedostateczne, to wła- 
dza państwowa chwyta się środków dostarczonych jej przez wierzenia 
religijne i z ich pomocą podpiera, potęguje swoje uprawnienia zwierz- 



piri dipl. str. 153 s r. 533, Form. Marc. II. 17 etc.). Prawa rzymskiemu, rzecz dzi- 
wna, są te klątwy niezDane. Legatum per damnationem lab multy, na końcu testa- 
mentów oznaczane, mogłyby nasawać mjii, iż s^ to objawy szczątkowe z epoki, kiedy 
nmierającema przyznawano prawo zagrozić gwałcicielom jego woli najsarowszemi ka- 
rami (jakie w iiobie zamyka klątwa). Nauka panująca tłomaczy to jednak inaczej np. 
Pernice Labeo III. 1 (1892) str. 44 i 79 upatrający w multach testamentowych naśla- 
dowanie zagrożeń praw publicznych. Tylko zapytać można, jaką to drogą mogło się 
wyrobić przekonanie, iż ku obronie legis privatae, jaką jest testament, wolno je- 
dnostce ustanawiać aatonomicznie kary pieniężne na naruszających, tak jakby to 
była lex pnblica ? Tego Pernice nie objaśnił. 

') Strona nie znająca sprawy zwraca się do biegłego w formułkach czarno- 
księskich kapłana z prośbą o wykrycie; ten zapomocą magicznych czynności wskazuje 
sprawcę (diwinacya), a sprawca musi się uniewinniać sądem bożym. Przykłady tego 
rodzaju procesu spotykamy bardzo często; zestawił je w ob6tości np. Post w Grund- 
risfl (1895) II. str. 454 — 502, uznając słusznie i przekonywająco proces czarnoksięski 
(der zauberpriesierliche Process) za wcześniejszy od świeckiego, który dopiero z niego 
się rozwija. 

*) Kwestyę początku prawa karnego publicznego w związku z wierzeniami re- 
ligijnemi rozbiera praca M. Maussa w Kevue de Thistoire des religions XXXV (1897) 
pt „La religion et les origines du droit p^nal**. Autor, w przeciwstawieniu do Stein- 
metza, w którego dziele (zresztą tak wybitnem) uderza prawie zupełne pominięcie 
momenta religijnego, npatrujo w momencie sakralnym wyłączny początek reakcyi pu- 
blicino-kamej (por. strona 46 odbitki). Podobną myśl wypowiedział już dawniej 
Darkheim (Diyision du travail str. 97 i d.) ale MauRs uzasndnia ją pierwszy w spo- 
sób indukcyjny. Jestto myśl, jak sądzę, zbyt skrajnie sformułowana. Kara oparta na 
Btfladzie pr^iwno-pub licznej znaną już jest i w obrębie tych grup ściślejszych (horda 
pierwotna), których organizacyi nieuwzględnienie zarzucałem wogóle powyżej Durk- 
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chnicze nad jednostką ^) Jeżeli świadomość społeczna wzmaga się na 
tyle, iż pojawia się przekonanie o potrzebie kształcenia prawa w dro- 
dze ustawowej, to ustawy nowo powstające, narzucane przez organa 
władzy reszcie społeczeństwa, zostają opatrzone sakralną sankcyą, 
która zmusza jednostkę do ich przestrzegania *). Inaczej władza świe- 
cka nie mogłaby opanowywać i ograniczać indywidualistycznych po- 
pędów członków społeczeństwa i wkraczać coraz to głębiej w tę 
sferę życia jednostki, w obrębie której panowała dotychczas zupełna 
swoboda. 



hełmowi (str. 254). Pod tym względem zgodniej z rzeczywistością formałaje swe zdanie 
Makarewicz (zwłaszcza w referacie na III zjeździe, Pamiętnik 1900): faza (jak ją 
nazywa) teokratyczna w historii przestępstwa jest fazą dragą, wyprzedza ją faza 
pierwsza, gdzie pojęcie przestępstwa publicznego jest jui znane, ale gdzie ono posiada 
inną postać i treść. W myśl wyżej podanych w tekście wywodów (dotyczących kwe- 
styi, kiedy i dlaczego religia bywa węzłem społecznym donioślejszym od politycznego) 
ograniczam znacznie, w porównania do Maassa, wpływ mementa sakralnego w pra- 
wie karnem. 

') Tego rodzaja opieranie autoryteta władzy na podstawie sakralnej i wypro- 
wadzanie z tejże imperatywu, nakazującego jednostce posłaszeństwo i spokój, może 
przybrać rozmaite formy. Najczęstszą jest, iż monarcha lab arzędnik obejmając wła- 
dzę zmusxa lad do zaprzysiężenia mu wierności i posłuszeństwa (frankońskie juramen- 
tum fidelitatis, do czego są analogie w rozwoju bardzo wielu państw barbarzyńskich, 
klasycznych i oryentalnych, ob. np. co do Rzymu Herzog w Jahrblicher fUr class. 
Philologie XXII. 1876 str. 139—150 passim). Inna forma polega na tern, iż ogłasza 
się mir religijny, pod grozą klątwy i zemsty ze Btrony bogów, dla amożliwienia pe- 
wnych specyalnych działań np. wykonywania sądownictwa, lub wymiany na targu. 
Gajenie sądów germańskich w epoce Tacyta ma taki właśnie sakralny charakter 
(o czem Burchard Die Hegung der deutschen Gerichte 1893, str. 7 i 14). Inną wre- 
szcie formą jest zaprzysieganie przez władzę, dokonywane ad hoc, dla zapewnienia 
posłuszeństwa przy pewnych doraźnych, szczególnie niebezpiecznych przedsięwzięciach, 
czego najcharakterystyczniejszym przykładem jest rzymskie sacramentum militare (np. 
Leist Gr. it. Kechtsg. str. 728 — 9, lub Herzog 1. c. str. 142, 145, gdzie zestawione 
są odpowiednie teksty). 

^) Badając astawy ludów barbarzyńskich całego świata, można niewątpliwie 
wykazać, iż powszechnie panuje 1) albo obyczaj opatrywania ich przez władzę klą- 
twami lub przynajmniej takiemi zagrożeniami karnemi, które można wytłomaczyć je- 
dynie jako surogaty klątwy, 2) albo też obyczaj sprzysięgania całego ludu (lub tych 
co uchodzą za reprezentantów ludu) na poi^łuszeństwo ustawie. Nieprzestrzeganie 
ustawy uchodzi wskutek tego za złamanie obwarowania sakralnego, które ustawa 
otrzymała, a nieposłuszny sprowadza na siebie skutki klątwy (sacer es to, Friedlosle- 
gung). Obwarowywanie ustaw klątwą jest znane ludom oryentalnym, Grekom, Rzy- 
mianom (leges sacratae) ; — podobnie zaprzysieganie ustaw, które odgrywa zwłaszcza 
wybitną rolę w historyi ustawodawstwa w państwach średniowiecznych zachodniej 
Europy (np. gairethinx przy Edykcie Rothara, zaprzysieganie kapitularzy, pokojów 
siemskioh, ustaw miejskich). Rzecz ta nieopracowana dotychczas wymaga osobnego 
rozwinięcia. 
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Bogowie w pojęciu człowieka natury nie są bynajmniej, jak 
powyżej podniesiono, tymi stróżami etyki, za jakich je przywykły 
uważać religie narodów stojących na wyższym szczeblu rozwoju. Zy- 
cie pośmiertne, dobra lub zła dola na drugim świecie, nie stoi zrazu 
w żadnym związku ze sprawowaniem się na świecie naszym ^). Jeżeli 
bogowie z czasem na opiekunów etycznych zasad urastają, to dzięki 
zwyczajom i poglądom, nakazującym w społeczeństwach barbarzyń- 
skich szukać przez długie czasy ich pomocy, ile razy chodzi o po- 
mszczenie się na krzywdzicielu, o utrwalenie stosunku prawnego stwo- 
rzcmego przez pewne działanie jednostronne lub dwustronne jednostek, 
o nadanie mocy obowiązującej zarządzeniom i ustawom władzy. Du- 
chy, siły wyższe, bóstwa, których przez długie wieki wzywano, aby 
pilnowały nienaruszania własności, szanowania ostatniej woli zmarłego, 
posłuszeństwa władzy, stają się reprezentantami pewnych idei etycznych 
i prawnych. W społeczeństwie zaczyna sobie torować drogę przekonanie 
o ogólnym obowiązku szanowania pewnych stosunków prawnych, o obo- 
wiązku, który wypływał początkowo z ustanawianiu dla każdego z nich in- 
dywidualnie wziętego osobnej sankcyi sakralnej. Tworzą się na tle tych 
indywidualnych przypadków normy prawne i etyczne ogólnej treści, obo- 
wiązujące jednostkę nawet bez si)ecyalnego imperatywu sakralnego ^). 



>) Obacz o tein Marillier La 8arvivence de Tamę et Tidee de jastice chez les 
peaples non ciYilises (1894) str. 26 i 43, i polemikę Steinmetza w Archiv ftii Anthrop- 
1897 str. 577 — 608. Przemawiają za tem pojęciem zresztą i inne względy, np. że bó- 
stwa w razie złoienia im ofiary wspomagają rabusiów i złodziei w ich czynach, ob. 
przykłady w Steinmetza Stndien 1. 232. 

*) Zakres norm prawnych bywa oczywiście zraza bardzo szczupły, ogranicza 
się początkowo do ti aj ważni ej szych nakazów i zakazów w sprawie pewnych przestępstw, 
będących wedle pierwotnych pojęć zamachem przeciw ogółowi. — Powoli zjawia sie 
pogląd, że ponieważ bogowie opiekają się porządkiem prawnym, przeto każde prze- 
stępstwo jest zarazem ich obrazą, a każda kara powinna być ekspiacyą wobec bó- 
stwa. (Pojęcie to należy oczywiście odróżnić od znacznie wcześniej powstającego po- 
glądu, że tylko naruszenia zakazów i nakazów sakralnych są przestępstwami natury 
publicznej). Na tle takiego pojęcia powstaje zwyczaj wyklinania skazanego na śmierć 
przestępcy i poświęcania go bóstwu (Przykłady ob. Steiumetz Studien II. 159, co do 
Grecyi i Kzymu ob. Lasauli 1. c. str. 170- 172, Ihering Geist ° 1. 277, z którym nie- 
słusznie polemizuje Danz Schutz str. 50, bo badania porównawcze zupełnie jego za- 
patrywania stwierdzają. Co do Germanów przynosi odpowiednie wiadomości zwłaszcza 
Tacyt, ob. Brunner R. G. I. 172 — 3). £xakracya i Friedloslegnng ze wszystkimi ich 
surogatami (jak to słusznie rozwija Brunner w Forschuugen 1895) stają się podstawą 
do wykształcenia wszelkich kar publicznych. W związku z tem pozostaje też zwyczaj 
wyklinania nieprzyjaciela kraju, zanim się przystąpi do zniszczenia jego siedzib, znany 
nie tylko u Żydów (Balaam) i w Rzymie (carmina eyocationis, ob. Lasaulz 1. c. str. 
173), ale także u ludów egzotycznych (np. Schneider Religionen der Afrik. NaturrOl- 
ker 1891 str. 47 i d.). 
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Zarysowuje się zwolna system prawa (zwyczajowego łub usta- 
wowego) najpierw przeważnie karnego, potem coraz to gęściej prze- 
platanego normami innej treóci, którego to systemu początek bywa 
odnoszony do woli bóstw, do objawienia z góry, do ustanowienia 
przez jakiegoś mędrca, bohatera, półboga ^). Tkwi w tem niejasne może, 
ale w gruncie słuszne pojęcie o sposobie, w jaki ogólne normy pra- 
wne wykształcały się zapomocą przyzywania bóstw do opieki nad 
każdym nowo powstającym stosunkiem prawnym z osobna ^). I do- 
piero w miarę, jak władza państwowa zaczyna występować do kon- 
kurencyi z czynnikami natury religijnej, to jest w miarę jak się roz- 
szerza zakres jej zadań w kierunku coraz to ściślejszego czuwania 
nad przestrzeganiem porządku prawnego, możemy obserwować zjawi- 
sko, iż na miejsce autorytetu sakralnego, nadającego dotychczas moc 
pewnym stosunkom prawnym, wstępuje osobisty autorytet organów 
władzy, przy pozywany eh przez jednostki w tym celu, aby zapewnić 
świecką opiekę i pomoc władzy w razie ewentualnego naruszenia 
stosunku. 

Powyższe wywody miały na celu zarysować to ogólne tło. na któ- 
rem rozwija się prawo umowne w społeczeństwach będących agregatem 
luźnych, drobniejszych grup rodowych, nie uznających nad sobą, z wy- 
jątkiem kilku przypadków, żadnej władzy państwowej w naszem po- 
jęciu tego słowa. A jak już zaznaczono powyżej, w społeczeństwach 
tych, w miarę słabnięcia gospodarczej jednolitości grup ściślejszych, 
w miarę wyswabadzania się jednostki z pod unifikacyjnych tendencyi, 
jakie górują na pierwszych stadyach rozwoju, występuje coraz to 
silniej potrzeba ciągłego, stałego, nie narażonego na chwiejność i nie- 
pewność dotrzymania obrotu umownego. Przedstawienie form prawa 
umownego odpowiadającego tym stosunkom będzie rzeczą następują- 
cych rozdziałów pracy. 



*) Charakterystyczny system prawny, składający ńę z takich zakazów uświę- 
conych wolą fetysza opisuje np. Seidel: System der Fetisch^erbote in Togo (Globus 
1898 t. 73, str. 340 i 355). Inne fakta, dotyczące pojmowania systemu prawnego jako 
systemu wypływającego z woli bogów, zestawiano nieraz, np. Spencer w swojej 8o- 
cyologii (III. 614—9), który je jednakowoż zbyt racyonalistycznie tłomaczy. Jak zwy- 
kle w kwestyach powstawania obyczajów i prawa, tak i tu trudno się zgodzić z po- 
glądem Iheringa (Entwickelungsgeschichte des rttm. Kechts.... 1894 str. 23) co do roli, 
jaką w tworzeniu się nowych norm prawnych odgrywają ustawodawcy na pierwotnych 
stopniach kultury. Ihering staje tu, jak sie zdaje zupełnie przypadkowo, na stanowi- 
sku bardzo podobnem do stanowiska Tarde^a. 

*< Pernice w swoim artykule o początku „porządku prawnego" (Grłlnh. Zeit. 
VII. 1880 str. 476) dochodzi, na całkiem innej drodze, do podobnego rezultatu: „Die 
Rechtsordnung ist banction und Determination des ais Sitte bereits geiibten**. 
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IV. 
Prawo umowne w epoce barbarzyńskiej. 

Cechą kultury społecznej w epoce barbarzyńskiej, jest jak to po- 
dano powyżej (rozdział II), wyrabianie się organizacyi politycznej 
wspólnej dla całego szeregu grup ściślejszych, dalej przejście do pa- 
sterstwa i rolnictwa, wreszcie powolne wytwarzanie się systemów mito- 
logicznych w miejsce materyalistycznie pojmowanego fetyszyzmu i kultu 
zmarłych, właściwych ludom pierwotnym. Pod wpływem tych trzech 
nowych zjawisk z zakresu bytu społecznego, rozwija się całe prawo 
ludów barbarzyńskich, a wraz z niem zajmujący nas tutaj bliżej dział, 
prawo umowne. Wszystkie te trzy czynniki: polityczny, gospodarczy 
i religijny, można odszukać badając jego rozwój, jako momenta, od 
kjtórych w zależności pozostają formy, treść i skutki umów w tym 
peryodzie życia społeczeństw. 

Trzy są znamiona, które prawu umownemu tej epoki nadają 
charakter zupełnie odrębny, od tego, jaki ono dotychczas posiadało^ i te 
trzy znamiona należy po kolei roz| atrzyć. 

Pierwszem z nich jest zróżniczkowanie się jedynego, jaki pier- 
wotnie istnieje, kontraktu zbratania: najprzód na dwie ogólniejsze kate- 
gorye a następnie na cały szereg umów specyalnyćh; drugiem jest upa- 
dek poglądu o zawieraniu kontraktów między grupami a wyrobienie 
się pojęcia o możności zobowiązania cię li tylko przez jednostkę; trze- 
ciem wreszcie oparcie imperatywu dotrzymania raz przyjętego na sie- 
bie zobowiązania na pewnym umyślnie do zawarcia umowy przypo- 
zwanym autorytecie (zrazu sakralnym, potem państwowym). 

Każdy z tych trzech punktów wymaga nieco obszerniejszego 
omówienia. 

Najprzód co się tyczy zróżniczkowania umów, to o ile prawo umowne 
u ludów pierwotnych jest szczupłe i jednostajne, o tyle znowu o ludach 
barbarzyńskich, w myśl tego, co w poprzednim rozdziale (str. 271) za- 
znaczono, mamy wiadomości odmienne. Znają one umowy różnej treści 
i formy, odpowiednio do większego skomplikowania stosunków gospodar- 
czych. Obok kupna i zamiany, zjawiają się: pożyczka, najem, darowizna, 
spółka, zlecenie, depozyt, rękojmia, zastaw, umowy losowe; — każda 
monografia poświęcona prawu ludów tej epoki dostarcza na to obfi- 
tych dowodów ^). Typy umów, właściwe naszej cywilizacyi prawnej na- 



Ob. I'08Ł GrundriBS der ethnol. Jurisprudenz (1895) 11. str. 628—688 lub 
Friedricha Universalefl ObligationeDrecht (1896) str. 85 — 190. Nadto liczne specjalne 
monografie Kohlera. 

6 
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wet obrót za gotówkę, na zastaw lub na kredyt *) zostają już w prze- 
ważnej części wykształcone na tym stopniu ewolucyi. Zapytajmy się 
o bliższe koleje tego rozwoju. 

Pierwszym jego objawem jest rozszczepienie się pojęcia umowy 
na dwa odrębne typy, odpowiadające dzisiejszemu zasadniczemu po- 
dbiałowi umów na jedno- i dwustronne. Rozszczepienie to znajduje 
swój wyraz w poglądzie, iż wszelka umowa, w której jedna strona 
jest wyłącznie zobowiązaną, a druga wyłącznie uprawnioną, prowadzi 
do groźnej w swych skutkach zawisłości osoby dłużnika od wierzy- 
ciela, podczas gdy tam, gdzie każda ze stron jest zarazem dłużnikiem 
i wierzycielem, zawisłość jest wzajemna, a więc i położenie każdej ze 
stron zobowiązanych jest korzystniejsze -). Odpowiednio do tego przy 
umowach jednostronnych stosunek obu stron przedstawia się na tym 
stopniu cywilizacyi jako poddanie dłużnika j3od moc wierzyciela, przy 
umowach dwustronnych jako ich zaprzyjaźnienie się. Dla stworzenia 
zarówno stosunku poddania się jak i zaprzyjaźnienia, wyrabiają się 
odrębne formy, będące odroślami dawnych form zbratania się, a poja- 
wiające się w postaci bądź to całkiem identycznej bądź to podobnej 
u wszystkich ludów, o ile przeszły w ten okres społecznego rozwoju. 
Jak to już bowiem powyżej (str. 260) podniesiono, na dnie obrzędu 
zbratania leży właściwe ludom pierwotnym przeświadczenie, iż pewne 
czynności, z obu stron dokonane, sprowadzają wzajemną zawisłość 
osób: dokonanie ich jednostronne może być też zupełnie logicznie zu- 
żytkowane w celu stworzenia węzła zawisłości dłużnika od wierzy- 
ciela. Formy zbratania nadają się więc w zupełności do tego. aby być 
podstawą zarówno dla zawiązania stosunku zawisłości (umowy jedno- 
stronnel jak przyjaźni (umowy dwustronne). 



') Większoćić historyków prawa niein. wychodzi z całkiem błędnego założenia, 
te kredyt i wogóle umowy oparte na zaufaniu zjawiają się bardzo późno, np. Heusier 
II. 230 lub Franken 1. c. str. 213. Obserwacya prawa umownego ludów barbarzyń- 
skich przynosi wprost przeciwne dowody: potrzeba kredytu jest znaczna, długi by- 
wają zaciągane bardzo lekkomyślnie a zaufanie osobie dłużnika, ii dotrzyma umowy, 
jest zjawiskiem częstnni. Wierzyciel zaspakaja się odpowiedniem, w uroczystej formie 
złożonem, oświadczeniem dłużnika, a nie żąda gwarancyi realnej (zastawu). Przykłady 
ob. w Zeit. f. vgl. K. W. XIV. 370, 376; Rehme Das Uecht der Amaxosa (Zeit. f. 
vgl. R. W. X) str. 46 i 52; łlenrici Das Yolksrecht der Epheneger (Zeit. f. vgl. R. 
W. Xl) str. 144; Martin Handel und Kreditwesen der Moskitoindianer w Globus LXV 
str. 101, etc. 

') Przekonanie, iż dłużnik przy umowach jednostronnych jest zawisłym osobi- 
ście od wierzyciela, objawia sie w poglądzie, spotykanym u niektórych ludów barba- 
rzyńskich, ii samo zaciągniecie długu przynosi ujmę wolnemu człowiekowi, np. 
u Persów Spiegel £ranische Alterthumskunde III. 687 i Herodot I. 138. 



Digitized by 



Google 



[292] POCZĄTKI PKAWA UMOWNKOO 67 

Co się tyczy drugiego momentu, który przy ogólnej charaktery- 
styce prawa umownego na tym stopniu rozwoju podnieść należy, tj. co 
do upadku pojęcia o zawieraniu umów między grupą a grupą, to 
jestto oczywiście konsekwencya rosnącej samodzielności ekonomicznej 
i pJitycznej jednostek. Nie co do wszystkich umów pojęcie to z ró- 
wną szybkością upada ^). Tam gdzie umowa dotyka bardzo wyraźnie 
interesów całej grupy ściślejszej, tam pojęcie to okazuje przez długie 
wieki ogromną żywotność. Jeżeli np. celem umowy jest wprowadzenie 
do grupy nowego członka, jak to ma miejsce np. przy umowie ślu- 
bnej lub adopcyjnej, to oczywiście obrzędy towarzyszące takiej umo- 
wie będą na sobie przez długie wieki nosiły ślady zawierania jej 
micjdzy grupą a grupą *). Jeżeli celem umowy będzie dalej stworzenie 
pokoju i przymierza między dwiema grupami ściślejszemi. które mimo 
istnienia wspólnej władzy państwowej ponad niemi, przez długie wieki 
są jeszcze organizacyą pomagającą jednostce do dochodzenia jej pre- 
tensyi w drodze własnej pomocy, to w takich razach zawieranie 
umowy między grupą a grupą utrzymuje się i w tych jeszcze cza- 
sach, kiedy co do umów dotykających wyłącznie interesów jednostki 
przemogła już zasada indywidualizmu umownego ^). 

A wreszcie co się tyczy trzeciego z podanych powyżej znamion, 
to i ono także zostaje niewątpliwie w związku z upadaniem społecznego 
znaczenia grup ściślejszych. 

Łączność ekonomiczna i polityczna charakteryzująca ustrój grupy 
ściślejszej jest u ludów pierwotnych jedyną rękojmią dla kontrahenta 
obcego, iż umowa będzie uszanowaną i dotrzymaną. Z faktów poda- 
nych powyżej (w rozdziale drugim) wynika, iż wypadki naruszenia 
obowiązków wynikających ze zbratania są rzadkie, i że na straży ich 
dotrzymania stoi egzekucya ze strony całej grupy, względnie ze strony 
jej naczelnika. Gdyby zaś to zawiodło, pozostaje kontrahentowi po- 
ki-zywdzonemu już tylko droga odwetu, droga gwałtu fizycznego. 



') I nie u wszystkich ludów z równą szybkoBcią. Prawo celtyckie odznacza sio 
np. ogromnym konserwatyzmem pod tym względem. Por. Anc. laws (I. c.) II. 219. 

*) Co do adopcyi ob. np. Kohler w Zeit. f. vg\. K. W. VI str. 190; — co do 
zbratania dwóch rodów przy zawierania ślubu, te obrzędy ślubne wszystkich ludów 
świata, zaczynając od aryjskich, dostarczają dowodów niezliczonych. Wspólna uczta, 
obdarzanie się wzajemne wszystkich krewnych pana młodego i panny młodej i t. p. 
zwyczaje będące częścią obrzędu ślubnego wskazują, iż ślub jest umową między 
dwiema grupami, a nie międ/y dwiema jednostkami jak u nas. Ob. np. co do ludów 
germańskich Weinhold Frauen 11. 337 (vingaf-Verwandtengabe). 

*) Takie znaczenie mają np. uczty pokojowe (YersOhnungsfeste), kończące 
wojny prywatne między dwiema grupami i sprowadzające między niemi przyjaźń. Ob- 
szerniej sestawia odnośne fakta np. Steinmetz (1. c.) 1. str. 455. 

6« 
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a więc chwycenie się środków leżących poza prawem. Gwałt ten 
może byd skierowany przeciwko każdemu z członków danej grupy 
ściślejszej *), a jak uczy obserwacya stosunków istniejących u ludów 
pierwotnych, jest to dość silną groźbą, aby w większości wypadków 
skłonić do prawnego załatwienia sporu między dwoma obcymi sobie 
kontrahentami. I na stopniu kultury barbarzyńskiej, to znaczy i wtedy, 
kiedy ponad szeregiem grup ściślejszych zaczęła już wyrastać pewna 
\>n3pólna r)rganizacya społeczna, stosunki zrazu nie przedstawiają się 
pod tym względem inaczej. Nieuszanowanie umowy, niewypełnianie 
obowiązków płynących z kontraktu przez któregokolwiek z kontra- 
hentów prowadzi albo do tego, iż cała jego grupa śdilejsza z nim się 
nie solidaryzuje '^), i wtedy grozi mu wyłączenie z grupy, co w da- 
nych warunkach społecznych równa się śmierci (exsacratio, Friedlos- 
legung), albo w razie solidaryzowania się grupy z jego postępkiem, 
prowadzi do wojny między temi dwiema grupami ściślejszemi, do któ- 
rych należą kontrahenci ^). 

Im bardziej znaczenie grupy ściślejszej podupada, im mniejszą 
wagę przedstawia dla jednostki fakt przynależności do niej, tem sła- 
bszą oczywiście rękojmią dotrzymania kontraktu staje się dla kontra- 
henta owa ufność, iż obawa przed gwałtem fizycznym z jednej strony 
a obawa wyłączenia z grupy z drugiej strony zapewnią umowie do- 
stateczną powagę i ewentualną egzekucyę. Innemi słowy: upadek zna- 
czenia grupy ściślejszej, jaki w powolny sposób odbywa się w społe- 
czeństwach barbarzyńskich, odbiera umowie zbratania ten moment 
przymusu, który na stopniach pierwotnych zapewnia jej opiekę pra- 



') Zai&wyczaj w takich razach kontrahent pokrzywdzony chwyta któregokol- 
wiek z członków grupy ścińleJRzoj krzywdziciela, i przez zatrzymanie go w niewoli, 
przez zabicie go, przez ograbinnie stara się zaspokoić swoje nczacie pokrzywdzenia, 
względnie wymasić zaspokojenie. Ob. fakta odnoszące się do tego zebrane np. przez 
I^osta Afr. Jur. II. 140—145. W prawie średniowiecznem longobardzkiem ntrzy- 
mała sie bardzo długo odpowiedzialność innych członków grapy ściślejszej aa dłagi 
jednego z nich, i prawo wierzyciela do ścigania al teram pro altero, ob. Brunner 
Kg. 11. 448. 

') Obawa takiej zemsty względem całej grupy ściślejszej dsii^a nieias tak sil- 
nie, ii naczelnik jej płaci tego rodzaj a dłagi jej członków, byle tylko całej grapy 
na zemstę pokrzywdzonego nie narazić, (a sam obraca dłużnika w swojego niewol- 
nika). Ob. np przykłady Post Afr. Jarispr. 1. 129, Kohler Rechtsy. Stud. sir. 237—8, etc. 

^) Przykłady takich krwawych wojen (Blatfehde) między dwiema gropami s po- 
woda złamania kontraktu, obacz Post Afr. Jarispr. II. 375 lab Steinmetz (1. c.) I. 
319—321, który obszerniej charakteryzuje owo żywe poczucie każdej krzywdy mają- 
tkowej, które, jak wszystkie impulsa u człowieka na niskich stopniach kultury, pro- 
wadzi do silnych i gwałtownych reakcyi (1. c. str. 410). 



Digitized by 



Google 



[294] POCZĄTKI PUAWA rMOWNKtiO 69 

wną, a wskutek tego nadaje jej wogóle charakter stosunku prawnego 
(a nie tylko faktycznego). 

Zupełnie to samo dotyczy umów zawieranych przez członków 
jednej i tej samej organizacyi ściślejszej: na pierwotnych stopniach cy- 
wilizacyi społecznej, jak to powyżej podnosiliśmy, istnieje stały obo- 
wiązek wymiany usług \). którego naruszenie odbiera jednostce ochront^ 
prawną, jaką jej organizacya zapewnia. Na stopniu kultury barbarzyń- 
skiej obowiązek ten traci coraz więcej na znaczeniu: jego miejsce 
zastępują doraźne umowy z treścią zapewniającą wymianę wzajemnych 
usług w pewnym konkretnym przypadku. Niedotrzymanie takiej umowy 
grozi egzekucyą zbiorową wzgl(^'dnie wyłączeniem z grupy, ale gdy ta 
presya (przez upadek znaczenia grupy) traci swą skuteczność, pozostaje 
kontrahentowi pokrzywdzonemu tylko droga gwałtu fizycznego. 

Tego rodzaju rozwój społeczny doprowadza więc do stosunków, 
w których kontrahent pokrzywdzony zmuszony jest szukać zadoayć- 
uczynienia w drodze walki bądź to z całą grupą ściślejszą drugiego 
kontrahenta, bądź też tylko z nim samym; reszta zaś społeczeństwa 
(tj. inne związki ściślejsze, należące do tej samej organizacyi obszer- 
niejszej) przypatrują się tego rodzaju walce obojętnie, nie mieszając 
się do niej ani bezpośrednio, ani za pośrednictwem pewnych organów 
społecznych. Wojna prowadzona jniędzy dwiema stronami ma ten sam 
charakter, co wojna będąca wynikiem każdej innej krzywdy : morder- 
stwa, kradzieży, łupiestwa. We wszystkich tych wypadkach związek 
społeczny pozostawia ich uregulowanie autonomicznej działalności stron. 

Zachodzi pytnnie, czy togo rodzaju stosunek, któremu |)rawo 
przedmiotowe w pewnem społeczeństwie istniejące ochrony prawnej 
nie daje, może być podciągnit^ty pod poj(^'cie umowy w naszem tego 
słowa znaczeniu? Jeżeli staniemy na stanowisku wlaściwem naszej 
epoce rozwoju, iż umowa jest jedną z czynności prawnych, to oczy- 
wiście tego rodzaju czynność, której dany porządek społeczny ochrony 
nie zapewnia, umową w naszem pojęciu nazwany być nie może *). 

Niedotrzymanie tego rodzaju przez prawo przedmiotowe niebro- 
nionej umowy sprowadza niewątpliwie między stronami częstokroć 

*) Ob. str. 256, a nadto odnośne fakta r opisane przez Kohlera nn podstawie 
bardzo dokładnych odpowiedzi na opracowane i rozesłane przez nieg-o kwestyonaryusze 
do różnych gruntownych znawców stosunków ludów natury) w Zeit. f. vgl. K. W. XIV. 
310, 868, 439. 

*) Na to zastrzeżenie „w naszem pojęciu** zwracam uwagę, ponieważ mimo to 
w dalszym cia^u terminu ^ urnowa^ używam i o takich czynnościach, przez prawo nie 
bronionych (umowa w pzorszem pojęciu), zgodnie z nomenklatura innych pisarzy, aby 
uniknąć terminologicznego zamętu. 
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stan pokrzywdzenia, ale obowiązek jego wyrównania jest po stronie 
łamiącego umowę zależnym wyłącznie od jego dobrej woli, czyli nie 
jest to stosunek obligatoryjny. Niii można go również podciągać pod 
pojęcie obligacja ex delicto, bo tych prawo tej epoki nie zna. Wpra- 
wdzie pewna część autorów badających prawo ludów wyżej cywilizo- 
wanych, dotykając mimochodem dawniejszych, zamierzchłych stadyów 
kultury prawnej, zdaje się stać na innem stanowisku, uznając tego ro- 
dzaju obligacye za rozwojowo najstarsze ^j, jest to jednakowoż stanowisko 
z rzeczywistością niezgodne. Bj^łoby ono słuszne, gdyby się dało udo- 
wodnić, że na tern pierwotnera stadyum uspołecznienia, o którem jest 
w tej chwili mowa, pomoc własna ze strony pokrzywdzonego przez 
złamanie umowy, lub przez inną krzywdę materyalną, jest drogą le- 
galną a nie gwałtem: to znaczy, iż opór względem niej jest niedozwo- 
lony albo przynajmniej karany -). Tymczasem faktycznie tak nie jest: 
dopóki pomoc własna opiera się na samym fakcie pokrzywdzenia ma- 
teryalnego i innego ugruntowania nie posiada, tak długo nie jest uwa- 
żana na tych stadyach rozwoju za czynność prawną, ale za obojętny 
zresztą społeczeństwu gwałt fizyczny, podobnie jak gwałtem jest rozbój 
lub morderstwo, których społeczeństwo nie ściga i nie karci ^j. 

To też jeśli między dwiema stronami ma, na tym stopniu kul- 
tury społecznej, przyjść do skutku umowa w naszem pojęciu tego 
słowa, i co więcej nawet: jeśli wogóle ma powstać między niemi ja- 
kikolwiek węzeł obligatoryjny, to prawo tej epoki wymaga, aby odno- 



^) Taka przesłankę, zreszią zapełnię błędnie, przyjmuje np. ilartinann w swej 
(po za tern niezwykłej bystrości) rozprawie Grandprinzipien der Praxis des engl. 
amerik. Yertragsrechtcs w Archiv fftr civil. Praxis, 77 B. (1891) str. 191. 

^ Ze obligationes ex delicto sn najstarsze, sadzi np. Heasler II, 230 Inb Es- 
mein Un contra t dans TOlympe str. 6. Inni (ob. wyżej rozbiór dotychczasowych teo- 
ryi, na str. 23^) uważają wbrew historyi, choćby prawa rzymskieg-o, obligacye z umów 
re zawartych za równie dawne. Jeńli obligacyą nazwiemy stosunek prawny tj. przez 
prawo pewnej epoki chroniony, to w takim razie, jak z wywodów dalszych wynika, 
w epoce barbarzyńskiej istniejn tylko węzły obligatoryjne wynikające z umów w od- 
powiedni pposób utwierdzonych. Umowy re (ani tem mniej umowy solo con^ensu za- 
warte!), ani nawet fakt pokrzywdzenia przez delictum. nie rodzą obowiązku do pre- 
stacyi, uznanego i bronionego przez prawo przedmiotowe. 

^) Siady takiego pojmowania wojen prywatnych między dwiema grapami prze- 
chowały się nawet w prawach ludów aryjskich (w chwili ich występowania na wi- 
downię dziejową), ale tylko ślady; organizacya państwowa dąży już u nich wtedy do 
ograniczania morderczej i szkodliwej pomocy własnej, autoryzując ją tylko w niektó- 
rych co najwyżej wypadkach (o czem niżej). U dzisiejszych ludów afrykańskich lub 
północno- ameryk, lub innych barbarzyńskich idea pomocy własnej rozkwita do dziś 
dnia bez żadnego ograniczenia, ob. np. Post Grundriss der ełhn. Jurispr. I. 226, II. 
246, gdzie zebrano obfity materyał dowodowy. 
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śne ich czynności zostały dokonane w ten sposób, który dopiero sku- 
teczność prawną i egzekutywę natury prawnopublicznej zapewnić im 
jest w stanie. Takim zaś sposobem jest na tym stopniu kultury na- 
danie umowie sankcyi sakralnej, która jedynie tylko może im zape- 
wnić moc egzekucyjną. 

Twierdzenie to wymaga bliższego rozwinięcia i uzasadnienia, 
a także pewnego ograniczenia. 

Nie ulega mianowicie wątpliwości, (poświadcza nam to obserwa- 
cya którejkolwiek kultury barbarzyńskiej), iż pomimo braku odpo- 
wiedniej ochrony prawnej strony niejednokrotnie mogą czuć względem 
siebie dostateczne zaufanie ^), albo też uważać .umowę za błahą i do- 
raźną, tak iż wiążą się ze sobą w^'złami przez prawo wcale lub niedo- 
statecznie chronionymi. Na tern polega, iż o wielu ludach pierwotnych 
lub barbarzyńskich opowiadają nam badacze europejscy, iż znają one 
„rozwiązalność" umów. Kontrahent ma np. każdej chwili prawo re- 
. traktu, może domagać się powrócenia mu jego prestacyi, chociaż przed- 
tem zgodził się był i dopełnił wymiany przedmiotu będącego jego 
własnością na inny, cudzy -). Oczywiście stosunek taki, którego do- 
trzymanie oparte jest tylko na dobrej woli i który może być wsku- 
tek tego każdej chwili unieważniony, stosunkiem obligatoryjnym nie 
jest, mimo to spotyka go się dość często, wystarcza on bowiem zupełnie 
jako prosta i łatwa forma obrotu, zwłaszcza wtedy, gdy wymiana 
usług jest aktem doraźnym, wyczerpującym się i kończącym z samą 
chwilą zamiany, tak że niebezpieczeństwa odwołania lub nieuznania 
obowiązków z niej płynących być nie może. 



') Wogóle jednak należy zaznaczyć, iż Indom barbarzyńskim brak pojęcia bona 
fides w obrocie miedzy jednostlcami. Co do społeczeństw, których rozwój jest nam bli- 
żej znany, możemy stwierdzić, iż pojęcie to zjawia się stosunkowo bardzo późno. 
Brak go np. najdawniejszemu prawa rzymskiemu, które bonam fidem zna pierwotnie 
tylko, o ile chodzi o stosunki w obrębie pewnych drobniejszych organizacyi, ale nie 
o ile chodzi o stosunki jednostek wogóle. Dopiero powoli i późno bona fides staje 
się podstawa prawa rzymskiego. Hliżej tej kwestyi dotykają Danz śSchutz str. IIB. 
Pernice Labeo 1. (1873) str. 4f08 — 410, a zwłaszcza Cuq Les institutions juridiques, 
L^ancien droit (1891) str. 388, 579, 692 etc. — Socyologowie dawniejsi, np. Spencer 
w Zasadach etyki (§ 53) zbyt łatwo przyjmowali, iż w każdom. nawet barbarzyńskiem, 
społeczeństwie wyrabia się potępienie wiarołomstwa wskutek świadomości, iż wskutek 
niego cierpią integracya i differencyacya społeczna. Wzgli^d tak abstrakcyjny i od- 
legły nie wystarcza. Człowiek na nizkim stadyum kultury nie ma zrozumienia sku- 
tków bardzo odległych i pośrednich, jakie pewien jego czyn wywołuje. To też wyro- 
bienie się pojęcia bona tides w pewuem społeczeństwie trwa bardzo długo. 

*) np. Post Afr. Jur. II. 179, Friedrichs Univ. Obligationenrecht str. 7 — 8, 
fiehme w Zeit. f. vgl. R. W. X. s. 45—46 (Amaxosa), Kohler w Zeit. f. vgl. R. W. 
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Natomiast we wszystkich innych wypadkach, jest na tym sto- 
pniu kultury objawem nieprzezorności gospodarczej narażać się na to, 
iż strona przeciwna oświadczenia swej woli w razie, gdy jej to będzie 
dogadzać, nie dotrzyma i zawartą umowę albo odwoła, albo obowiązków 
na siebie przyjętych nie spełni. 

Zachodzi też w takich razach potrzeba, aby to oświadczenie 
woli poddać pod opiekę tak silnego autorytetu, iżby cofnięcie jego 
było odtąd niemożliwe, to znaczy, iżby w razie jego cofnięcia lub 
niepoddania się jego skutkom pokrzywdzony miał g waran cyę, iż cały 
związek społeczny zechce mu do urzeczywistnienia jego pretensyi do- 
pomódz. 

Taką gwarancyę uzyskuje się nie przez wymianę oświadczeń 
woli. ani nawet przez wymianę prestacyi. ale jedynie przez poddanie 
stworzonego umową stosunku pod opiekę autorytetu religijnego, wsku- 
tek czego naruszenie tego stosunku staje się przestępstwem sui gene- 
ris. obraźającem bóstwa i wymagającem zadosyćuczynienia ze strony 
całego społeczeństwa Gdyby społeczeństwo względem takiej obrazy 
zachowało się obojętnie i nie dopomogło do uzyskania satysfakcyi, 
naraziłoby się, jak to zaznaczono w rozdziale poprzedzającym (str. 
279), na zemstę ze strony bóstwa. 

Umowa, o ile się ten termin bierze w ściślejszcm tj. w naszem 
pojęciu tego słowa, składa się więc na tym stopniu uspołecznienia 
z dwóch odrębnych czynności. Pierwsza z nich polega bądź to na 
wyraźnem, bądź też na domniemanem (np. samo przyjęcie prestacyi) 
oświadczeniu woli obu stron, dotyczącem wymiany obustronnych pre- 
stacyi. Ta część umowy sprowadza co najwyżej moralny obowiązek 
dłużnika do dopełnienia czy to prestacyi, czy to do poddania się innym 
konsekwencyom umowy. Prawo przedmiotowe jednak obowiązku tego 
jeszcze nie sankcyonuje i nie daje wierzycielowi środków do przy- 
musowego uzyskania jego pretensyi. Sankcya ta i przymus zostaje do- 
piero specyalnie ustanowiona, przez poddanie każdego stosunku umo- 
wnego z osobna pod opiekę autorj^tetu religijnego. 

Pierwsza z tych czynności jest więc tylko faktem gospodarczym, 
wymianą usług i prestacyi lub oświadczeniem o wymianie; druga na- 
daje tej wymianie charakter prawny, wiąże z nią cały szereg obo- 
wiązków przez umowę lub przez prawo zwyczajowe zwykle z tego 
rodzaju faktem łączonych, przedewszystkiem obowiązek do dopełnienia 



XII. 405 lab III. 2. 47. 52 (na którego hipotey.e o znaczeniu rescysyi na nizkich 
stopniach kul tary prawnej zgodzić się nie mogę). 
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i nieodwoływania tego, co było treścią oświadczeń woli ^). Jeżeli już 
pierwsza część umowy definiuje i określa obowiązki dłużnika i upra- 
wnienia wierzyciela, to druga dopiero stwarza przymus i odpowie- 
dzialność za ich niedotrzymanie. 

Każda z tych części ma więc inne przeznaczenie: pierwsza okre- 
śla kwestyę prestacyi, druga kwestyę odpowiedzialności. Jak zaś długo 
strony nie ustanowią tej odpowiedzialności jedno- lub obustronnej 
za niedotrzymanie umowy, — tak długo istniejący obowiązek do pe- 
wnej prestacyi względem wierzyciela, nie jest obowiązkiem jirawnym, 
chronionym przez prawo przedmiotowe. 

Dochodząc do tego rezultatu, zbliżamy się pod pewnym wzglę- 
dem do rezultatów analizy pojęcia obligacyi, dokonanej dla prawa 
starorzymskiego przez Brinza, dla prawa średniowiecznego przez Sie- 
gla, Amirę, Puntscharta i innych (por. str. 240 i d.). Ale jestto 
tylko zbliżenie. Różnica polega na tem. iż rozróżnienie nasze, osią- 
gnięte na razie na drodze historycznej konstrukcyi, odnosi się do za- 
kresu znacznie szczuplejszego, obejmuje bowiem tylko poj(^*cie umowy, 
a nie pojęcie obligacyi *). Rozróżnienie nasze stwierdza, że obligacya 
wynikająca z umowy potrzebuje do swojego powstania w epoce bar- 
barzyńskiej osobnego ustanowienia ad hoc (przy każdej umowie z oso- 
bna\ inaczej o prawnej odpowiedzialności dłużnika nie może być 



') Stawiając kwestyę w ten spopób, uważamy za zupełnie zbyteczne wdawać 
aie tem samem w spór przez długie lata historyków zajmujący (ob. rozdział 1), jakie 
formy umów: re, forma czy consensu — są najstars/c? .Jestto pytanie nio inajnce dla 
najniższych stadyów kultury, żadnej (wedle naszego poglądu) wagi. Zarówno dla ro- 
szczenia wynikającego z dokonania prestacyi, jak i z jakiejkolwiek innej czynności, 
potrzeba osobno i specyalnie ustanawiać ochronę prawną. Nie w tym wiec punkcie 
i nie w tej kwestyi tkwi punkt zaczepienia ewolucyi prawa umownego. 

*) Już jednak i Amira (w Grnndriss * str. 137) podaje następującą definicyę 
umowy (Vertrag): Abrede wodurch ein Satisfactionsobject haftbar gemacht oder wo- 
durcb eine Schnld gefestigt wird. Część druga tej definicyi, o ile chodzi o epokę po- 
wyżej omawianą (Amira ma na oku stosunki średniowieczne), jest zbędną, a dla epoki 
barbarzyńskiej przyjmujemy jako wystarczającą definicyę, iż umowa jestto ogół czyn- 
ności, zapomocą których strony ustanawiają między sobą zarówno stosunek dłużniczy, 
jak i ochronę prawną dla tego stosunku (zapomocą stworzenia odpowiedzialności 
dłużnika). 

Również i Danz Gesch. II. 7, trafnie zaznaczał (nieznając jeszcze zresztą teo- 
ryi Brinza\ że „alle Formen der Altesten Hechtsgeschttfte bestehen 1) aus der Erkltt- 
rung des Willens und 2) aus der Sanction desselben d. h. des Mittels den Willen 
znm rechtlich geschiitzten zj machen**. Każda umowa w pierwotnem prawie rzym- 
skiem potrzebowała według niego sankcyi tj. pozwolenia na pomoc własną wierzy- 
ciela (das Gewfthrenlassen der Selbsthiilfe, str. 7 — 8) Jego pojęcie „sankcyi" zbliżA 
się więc do określonego powyżej pojęcia „ustanowienia odpowiedzialności**. 
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mowy. W epoce tej zaś, jak już ogólnikowo zaznaczyliśmy, a co po- 
zostaje poniżej obszerniej rozwinąć, ustanawianie tej odpowiedzialności 
opiera się na podstawie sakralnej. Tu już jednakowoż wypada zazna- 
czyć, że jestto tylko stadyum początkowe rozwoju. Dalszy rozwój zaś 
polega na tem, aby 1) najprzód zamiast autorytetu sakralnego wpro- 
wadzić zwolna autorytet państwowy, 2) aby potem odpowiedzialność 
dłużnika nie wynikała z czynności ad hoc przedsiębranej, ale miała swoje 
ugruntowanie w przepisach prawa przedmiotowego i była przez nie zwią- 
zaną raz na zawsze bądź to z dopełnieniem prestacyi (kontrakty realne), 
bądź z pewną formalnością, bądź też z oświadczeniami woli (solo con- 
sensu). Innemi słowami: odpowiedzialność dłużnika zaczyna się łączyć 
w jednolitą całość z pewnemi czynnościami czysto fakty cznemi: kto 
wskutek nich staje się dłużnikiem, ten tem samem wobec prawa pfH 
nosi odpowiedzialność, choćby jej osobno nie ustanowił. 

Ustanowienie odpowiedzialności jest, jak wyżej zaznaczyliśmy, 
w tem stadyum epoki barbarzyńskiej wynikiem poddania danego sto- 
sunku umownego pod opiekę bóstw zapomocą ofiary, klątwy, przysięgi. 

I pod tym względem stosunki panujące w społeczeństwach za- 
chodnio aryjskich w chwili, gdy Rzymianie, Grecy, Germanowie lub 
Słowianie wstępują na widownię dziejową, przedstawiają nam obraz 
ewolucyi względnie dość już daleko posuniętej. Chcąc zrozumieć pod- 
stawy i początki tej ewolucyi, trzeba siygnąć do społeczeństw dużo 
niżej stojących, a lepiej nam znanych. 

Nie brak nam bowiem i dzisiaj ludów barbarzyńskich, o których 
dowiadujemy się, że umowy niezabezpieczone złożeniem ofiary, klą- 
twą, przysięgą, nie mają mocy obligatoryjnej, mogą być każdej chwili 
unieważnione, a wierzyciel nie posiada w takich razach uznanego 
i chronionego przez społeczeństwo prawa egzekucyi na dłużniku. Wia- 
domości o tych społeczeństwach, w połączeniu z pewnymi objawami 
szczątkowN^mi spotykanymi u społeczeństw aryjskich, mogą się dopiero 
złożyć na obraz prawa umownego w tej epoce rozwoju. 

Nadanie umowie ochrony sakralnej bywa nawiązane zrazu do zwy- 
czajów panujących na niższym, pierwotnym stopniu rozwoju. Ochrona 
sakralna dotyczy najprzód nie samego kontraktu, jaki między stronami 
do skutku przychodzi, ale tego zaprzyjaźnienia (o ile o umowy dwu- 
stronne chodzi) lub tego poddania się, które na tle dawnego zbratania 
wyrasta. U ludów na początkowych stadyach kultury barbarzyńskiej 
znajdujących się spotykamy się też wszędzie ze zwyczajem, że obie 
strony kontraktujące po wymianie prestacyi czy oświadczeń woli, dopeł- 
niają obrzędu ustanowienia odpowiedzialności przez wspólne jedzenie 
w połączeniu ze składaniem ofiary bogom, przez picie krwi w połączeniu 
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Z klątwą na niedotrzymujących umowy, przez wręczenie wierzycielowi 
pewnego przedmiotu (część ubrania, włosów, broni eto na zrak za- 
wisłości dłużnika, — przyczem dłużnik miota na siebie klątwę na wy- 
padek zerwania umowy ^). Szczególniej rozpowszechnionym dla umów 
dwustronnych staje się zwyczaj wspólnego ucztowania obu kontrahen- 
tów, przyczem część spożywanego jedzenia składa się w ofierze bóstwu 
na znak, iż przy pozywa się je do umowy w charakterze obrońcy 
stworzonego nią stosunku *). Stosunek przyjaźni lub jednostronnej za- 
wisłości w ten sposób umocniony sprawia, iż obie strony mają dosta- 
teczną gwarancyę. iż obowiązki z umowy wynikające nie będą przez 
żadną z nich naruszone. 

Obok tych form, stykających się jeszcze bardzo blizko ze zbra- 
taniem właściwem ludom pierwotnym, zaczynają się zjawiać jednak 



') Jedn3'm z bardzo charakterystycznych opisów takiego zbratania umocnio- 
nego przez jedne ze stron poddaniem się śmierci (kljjtw^) na wypadek niedotrzyma* 
nia wiary, — jest np. opis kontraktu z przewodnikiem karawany (Kis8ongo>, zawar- 
tego przez głodnego w połowic XIX w. podróżnika Wład. Magyara iKcisen in Siid 
Africa, 1. B. 1859, str. 81 — H2). Podajemy poniżej opis ten, z opuszczeniem szczegó- 
łów mniej charakterystycznych, w zastępstwie innych przykładów: 1) Podróżnik za- 
pytuje najpierw Kissonga, czy chce mu służyć wiernie, i stawia mu to pytanie trzy 
razy, uroczyście, w obecności krewnych. Kissongo ma odpowiedzieć również trzykro- 
tnie potwierdzająco. 2) Poczem jego krewni doręczają podróżnikowi patron karabinowy 
pomazuny krwią Kissonga, oświadczając, iż wolno mu go będzie zabić w razie wiaro- 
łomstwa. 3j Kissongo wypowiada klątwę dozwalającą zabicia go. 4) Podróżnik i Kissongo 
i jego krewili piją wspólnie wódkę, poczem podróżny powinien rozdać podarki z broni. 

') Utwierdzanie umów ucztą o charakterze sakralnym jest bardzo często opi- 
sywanera zjawiskiem na tym stopniu kultury. ^Szczególnie obfituje w odnośne przy- 
kłady Genezis, np. opisany w rozdz. 31 układ pomiędzy Labanem a Jakóbem co do 
granic, wśród których mogą się nadal poruszać ze swojemi trzodami; Laban odzywa 
się do Jakóba: ,,niech odtąd sądzi między nami bóg ojców naszych: bóg Abrahamów 
i Nachorówc, a Jakób „ofiarowawszy ofiary na górze, wezwał braciej swej, aby jedli 
razem chleb". Podobnie zresztą Izaak umacnia swoje przymierze z Abimelechem przez 
wspólną ucztę, z przysięgą wzajemnej wierności (Ks. 1. Gen. 26, 30), a i później 
częściej: np. Ks. II. Król. H. 20 albo Joz. 9. 14 etc. (Obszerniej omawia te uczty 
sakralne Nowack w Lehrbuch der hebr. Archeologie I. 1894 str. 359). Podobne wia- 
domości posiadamy w ogromnej liczbie także i co do innych ludo a ; wskazuję tu 
tylko charakterystyczniejsze fakta zestawione między innymi u Haberlanda w Zcit. 
f. Yttlkerpsychologie XVIII. 387, Steinmetza (1. o I. 4f55, Tylora Cywilizacya I. 380; 
Spencera Deser. soc. III. 28. Zwyczaj zawierania umów w połączeniu z ucztą sa- 
kralną (Cultgelage) przechował się bardzo stosunkowo długo u Skandynawów, czego 
przykłady podaje A mira Obi. II 38.*J, 332—3, H62— 3, 162 etc. 1 w obyczaju ludowym 
niemieckim, średniowiecznym i dzisiejszym, nie brak objawów szczątkowych świadczą- 
cych o znacznem niegdyś rozpowszechnieniu tej formy utwierdzania umów, np. litkup, 
przy którym do dziś dnia kontrahenci obowiązani są zlać ostatnie krople napoju na 
siemię (ob. dalsze rozdziały). 
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szybko formy inne, nieco prostsze: zamiast stawiać zbratanie lub pod- 
danie się pod ochronę sakralną, dopełniają obaj kontrahenci wprost 
i bezpośrednio pewnych czynności sakralnych, np. ofiary, klątwy, przy- 
sięgi i w ten sposób ustanawiają odpowiedzialność jednej lub obu 
stron. Wszystkie te sposoby są u ludów na tym stopniu kultury bar- 
dzo rozpowszechnione. 

Ofiara bywa zazwyczaj spleciona z uroczystem samo-wyklęciera 
kontrahenta na wypadek niedotrzymania umowy, ale spotykamy także 
wypadki, w których wyklęcie jest tylko domniemane, jako samo wy- 
nikające z faktu ofiary M. Gdzieindziej znowu używaną bywa w tym 
celu sama tylko klątwa, bez ofiary, o której panuje przekonanie, iż 
jest najgroźniejszym, automatycznie, ze ślepą koniecznością działają- 

') Utwierdzanie umów ofiara składana wspólnie przez obu kontrahentów bóstwa 
ob. Lafitau Moeurs den sau^ages aineriquaines (1724' II. 318; Klemm Ordal and Eid 
in Hinterindien (w Zeits. f. vgl. K. W. XUI) s. IHO — 131 (poczem kontrahenci pija 
krew ofiary zmieszan;i z wódką), i 134; Andree Paralellen (1878) str. 46—48 i d.; 
Paulitschke (1. e.) Geistige Cultiir str. 137; Post Afr. Jur. II, 184; Spencer Deser. 
Soc. III. 28; etu. Interesującym jost fakt, ii w najdawniejszem prawie cbińskiem prze- 
chowały flie bardzo obszerne przepisy nakazujące w pewnych szczególnie doniosłych 
wypadkach utwierdzać umowę w ten sposób, pomimo że zresztą prawo chińskio od 
bardzo dawna stoi już na gruncie państwowym. Kodeks Tszen-Kongu (z XII w.) pne- 
tłomaczony bardzo starannie przez uczonego francuskiego Biota (Le Tcheoa-li, 3 tomy, 
1851) zawiera pod tym względem obszerne przepisy, np. 11. 247 — 8. Ob. takie Plath 
Die Keligion der alten Chinesen (Abhand. der bayr. Akad. Philos. philog. CI. IX. 3) 
str. 844 i d. i^kładanie ofiar dla umocnienia umów zna i prawo indyjskie (bliiej oma- 
wia Leist w Jus gentium str. 460). Dotychczas jest też ono praktykowane u ludów 
kaukaskich, ob. Kowalewski Oontume (1893) str. 120. Najciekawsze jednak niewątli- 
wie są odnośne pozostałości w prawie greckiem i rzymskiem. Dla Grecyi najważniej- 
szem — ale nie jedynem — świadectwem, jest ustęp z Teofrusta, opowiadający o zwy- 
czaju panującym w mieście trnckiem Ainos. ii kaide kupno gruntu masi być utwier- 
dzone ofiarą na ołtarzu Apolliua. Najlepsze ^vydanie tego fragmentu Teofrasta, ob- 
Thalheim KechtsalterthUmer, str. 250; omawiaji) go zaś bliżej i zestawiają inne 
przykłady greckie dotyczące umacniania umów ofiarą na rzecz bogów: Beanchet 
Histoire du droit prive de la rep. athen. III. 32i), Hofman Beitrftge zur Geschi- 
cbte des griech. Kechts 1870 str. 83 i d.. Fustel de Coulanges Nouvelle8 recher- 
ches str. 138; Caillemar Le contrat de vente w Reyue de legisl. 1870 str. 659; 
etc. Co do Kzymu wreszcie, to mamy wiadomości (Dion. I. 40i o prastarym zwy- 
czaju utwierdzania umów zapomocą składania oHary (libacyi) na ołtarzu Herku- 
lesa, a communis opinio zgodnie z tą wiadomością uznaje, iż w najdawniejszych 
czasach przy każdej sponsio miała miejoce libacya (skąd i nazwa sponsio pocho- 
dzi), o czem bliżej Schulin Lehrbuch der Gesch. (1889) str. 334, Huschke 
MulU str. 438 i Nexum S. 101—2, Cuq Institutions str. 393, Danz Schutz str. 113—4 
i Gesch. * II. 41 etc. Charakterystyczny przykład umocnienia umowy (przed pojedyn- 
kiem) ofiarą, podaje Livius I. c. 22. do czego analogią jest opis Eurypidesa (Feni- 
cyanki, wiersz 1845) Przy przymierzach międzynarodowych, przy których oddawanie 
stosunku umownego pod opiekę bóstwa musiało się dużo dłużej przechować, (ze względu 
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cym przeciwko wiarołomcy środkiem ^). Klątwa wylicza zazwyczaj 
dokładnie wszystkie następstwa, które mu zagrażają, i które on sam na 
swą głowę i na swą rodzinę przyzywa. Ale mamy także przykłady, 
gdzie klątwa bywa ogólnikowa, lub gdzie wogóle złych następstw się 
nie wylicza, pozostawiając niejako bóstwu wybór, jaką klęską zechce 
dotknąć wiarołomcę. Bardzo też często zamiast dokładnego ich oma- 
wiania, symbolizuje się je zapomocą odpowiedniego gestu. Ludy bar- 
barzyńskie skłonne są do zastępowania słów gestami, malującymi ich 

±e podobnie jak niegdyś w stosunkach prywatnych brak tu było innej władzy zwierz- 
chniej), spotykamy składanie ofiar zarówno w Grecyi. jak w Rzymie, jeszcze w epoce 
historycznej, np. Xenoph. Anab. II. 2, 9, Iliada III. 265—304, lub słynny opis Li- 
winsza IX c. 5. 

^) Utwierdzanie umów kl^tw:} u Singalezów, ob. Kohler Rechtsr. 8tudieu str. 
287 ; u lodów afryk. Zeits. fUr Ethnologie 1878 (X. 386), Post Afr. Jur. II. 127 i d. 
albo Kohler Uber das Negerrecht (na podstawie urzędowych materyałów niem.) w Zeit. 
f. vgl. E. W, XI. 4r47; tenże w Zeit. f. Ygl. R. W. XV. 49 etc; u Buginesów, Koh- 
ler w Zeit. f. Handelsrecht XXXV str. 6 — 7 etc. Co się tyczy ludów oryentalnych 
świata starożytnego, to przykładów takich, w których umowa polega na wymianie 
klątw, skierowanych przeciwko sobie samemu na wypadek niedotrzymania umowy — 
dostarcza zwłaszcza Biblia w bardzo obfitej mierze. (Zestawia je Ewald Die Alter- 
thtkroer des Volkes Israel ■ 1866 str. 27—8). Przy umowach jednostronnych formułkę 
samo-klątwy wypowiada oczywiście tylko jedna ze stron. Dla innych ludów oryental- 
nych mamy liczne przykłady opatrywania umów klątwami w którymkolwiek zbiorze 
dokumentów prawnych, np. Oppert-Mćnant Doc. juridiąues (passim), Kohler-Peiser Aus 
dem babylonischen Rechtsleben 1890 — 1894, Die assyr. bab. Rechtsurkunden w Zeit. 
f. Tgl. R. W. HI. 201-208, Meisaner Beitrftge zum altbab. Privatrecht 1893 etc. Ob- 
warowanie umów klątwą znane jest i dawnemu prawu indyjskiemu (Hillebrandt Ri- 
tualliteratur str. 171, Leist Jus str. 461), i prawu egipskiemu (Revtl1out Les Obligations, 
en droit ógyptien 1866, str. 37—8, Aerman Aegypten II. 708—706 etc). W Grecyi 
spotykamy się już tylko z umacnianiem klątwami umów prawnopublicznych, np. Zie- 
bart Der Fluch (1. c.) str. 64, lub Recueil des insc. I. 161. W Rzymie spotykamy 
się n początku rozwoju z sacramentnm, którego ostatnim szczątkiem jest sacramen- 
titm militale. 8acramentum jest obok sponsio drugą najstarszą formą umów w Rzy- 
mie a Sohulin (1. c.) definiuje ją jak następuje: przyrzuczenie zaopatrzone klauzulą, 
mocą której przyrzekający na wypadek złamania słowa uznaje się za wykluczonego 
ze społeczeństwa (homo sacer), ze spokoju zapewnionego ludzkiem i boskiem prawem, 
aa podległego zemście bogów i zemście ze strony wierzyciela. Podobnie rozumieją 
sacramentum inni badacze pierwotnego, przedpaństwowego, prawa rzymskiego np. 
Danz Schutz str. 13, Huschke Multa str. 353, Cuq Instit. str. 389 i d. Znaczenie 
sacramentum później upada w miarę upowszechniania się lżejszych form obrotu 
umownego, mniej dla dłużnika niebezpiecznych (sponsio, stipulatio), ale jako objaw 
szczątkowy utrzymuje się ono długo w niektórych wyjątkowych wypadkach (foedns, 
sacramentnm militale). W życiu prawnem średnich wieków spotykamy utwierdzanie 
umów klątwą lub jej surrogatami, zwłaszcza początkowo, bardzo często, o czem w dal- 
saym ciągu. Ze ten zwyczaj lAe przyszedł bynajmniej do ludów germańskich z ze- 
wnątrz, ale był im znany jeszcze w czasach ich kulturalnego odosobnienia, świadczą 
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myśl daleko wierniej i plastyczniej, aniżeli nie dosyć im posłuszne 
słowo ^). Takiemi gestami i czynnościami symbolicznemi. zastępującemi 
właściwą klątwę, bywa np. zabicie zwierzęcia podczas umowy, na znak że 
tak zginie wiarołomca. Albo złamanie laski na dwoje, rzucenie kamienia 
do wody, rozbicie garnka, podeptanie nogami jakiegoś przedmiotu do stron 
kontraktujących należącego, rzucenie o ziemię broni lub części ubra- 
nia. Symbolistyka używana przy klątwach bywa ogromnie urozmaicona 
a przemawia do wyobraźni człowieka na tym stopniu kultury stoją- 
cego z daleko większą siłą, aniżeli bezbarwne i suche wyrazy. Czę- 
stokroć spotykamy się nawet z samym gestem, który zastępuje w zu- 
pełności prawne skutki klątwy; jego znaczenie jest niezrozumiałem, 
jeśli się nie pamięta, że gest ten wyrósł na tle pewnego pojęcia natury 
sakralnej -), 

Są to formy klątwy złagodzone, prowadzące do wyrobienia się 
przysięgi, używanej przez ludy na tym stopniu kultury daleko chę- 
tniej ^) w obrocie umownym, i dlatego najbardziej rozpowszechnionej 
zwłaszcza o ile chodzi o umowy o mniejszej doniosłości "*). 



tem te arywkowe wiadomości, jakie posiadamy o zawierania umów przez Germanów 
przed recepcyą odnośnych rzymskich pojęć, tj. przed epoka spisania Leges barbaro- 
rum, np. o zwyczaj a zawierania przez nich pr/yniierzy przez miotanie klątw na nie- 
dotrzymujacych (przykłady zestawia SchrSder Kg. ^ str. 24r, 37). 

') Tę stronę psychologii człowieka na nizkich stadyach kaltary wyświetlił zna- 
komicie zwłaszcza Tylor w swoich pracach (np. Forschungen iiber die Urgeschicbte, 
str. 17 — 70: Geberdensprache). Dla Germanów opracowywał to z zamiłowaniem Grimm, 
a wiele pięknych i trafnych awag poświęcił temu Heusler w swych Instytucyach (np. 
tom I str. 65: Denkweise und Sprache im Kechtej. 

*) Stąd to pochodzi, że dotychczasowi badacze zupełnie błędnie te gęsta i ich 
prawne zn*;czenie tłomaczą, o czem obszerniej jeszcze w dalszym ciągu. 

^) O czem dla prawa rzymskiego obszerniej Danz Gesch. * II. 3K. 

*) Bardzo ciekawie rozwinęła się przysięga umowna w prawie staroegi pakiem. 
Doprowadziła ona mianowicie do wytworzenia t. zw. sturiozis: nazwa pochodzi od 
słowa sthori-spondere. W epoce archaicznej przy każdym kontrakcie, w epoce późniejszej 
przy umowach, których przedmiotem były grunta, składają strony kontraktujące przed 
najwyższem w danej miejscowości bóstwem (np. dla Teb przed Aromonem) przysięgę, 
że umowy dotrzymają. Hevilloat, zasłużony i ruchliwy, ale nie zawsze dostatecznie ści- 
sły badacz prawa egipskiego, porusza kilkakrotnie rozwój tej sturiozis w swoich dzie- 
łach, np. Etudes sur divers points (1880) str. 50 (i>ądzi, że niegdyś sturiozis była 
połączona z klątwami na łamiących) i 126, lub Notice de papyrus archaiques (1886) 
str. 423 i 440. Odnalezienie aktów słynnego procesu liermiasa, w którym brak stu- 
riozis jest przyczyną obalonia umowy, dało pochop do nowych badań w tym kierunku. 

1 Dareste (Proces d'Ilermias, 1883, str. 7 i 14), i Mltteis (Keichsrecht uad Yolks- 
recht, str. 49) i Krall (Demotische und assyr. Contracte 1881 str. 6—11) godzą się, 
iż sturiozis była sakralną formą utwierdzenia umowy. Uderzające są analogie greckie 
i rzymskie do sturiozis (por. wyżej przy omawianiu ofiary). Co do dawnej Grecyi ob. 
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Bogowie, których opiece umowę powierzono, występują jako rę- 
czyciele jej dotrzymania i nienaruszania, jej złamanie jest bowiem 
w pierwszym rzędzie ich obrazą. Nie ulega wątpliwości, że im ni- 
żej pewien lud w rozwoju umysłowym stoi, tem silniej wierzy w bez- 
względną moc, jaką ofiara przy umowie złożona lub jaką wyrzeczenie 
klątwy i przysięgi posiada. Działają one na bogów przymuszająco. 
bóstwo musi zabić lub dotknąć klęską krzywoprzysięgającego *). Jestto 
zaś już pewnym postępem, jeśli na miejsce takiej wiary występuje 
pogląd, iż ludzie otaczający wiarołomnego powinni bóstwu w tem do 
pomódz, jeśli nie chcą się na jego gniew narazić. W tym celu do sa- 
mego rytuału klątwy lub przysięgi wprowadza się pewien zwrot lub 
pewną czynność, symbolizującą poddanie się wiarołomnego zemście. 



np. fakta zestawione w pracach: LasauU Der £id bei den Griechcn (Studien 1854 
8tr. 190), Ziebarth De jurejurando in jnre graeco, 1892 str. 47 i d., Beaachet Hist. 
IV. 57, Thalheim Kechtsalt. str. 85. — Co do Rzymian, to ich sponi^io w epoce hi- 
storycznej nie jest już ofiarą, ale przysięgą („ein durch juramentum anter Weglas- 
sung der sacratio bestftttigter Yertrag** Schalin, str. 334), sprawiającą, ii w razie jej 
złamania ma wierzyciel prawo do samopomocy, (a później, kiedy spoosio zamienia 
się już w zwykłą form ałkę, do legis actio per manus injectionem albo sacramento). W ka^ 
£dym rnzie przysięgę spotyka się jeszcze i w późniejszych czasach bardzo często jako 
ńrodek utwierdzenia umów w Rzymie, np. w dokumentach pompejańskich (Zeit. der 
Sav. Stift. IX. R. A. str. 96), u Catona (De re ruat. 148, 2) lub u Plauta (Rud. 
act. V. SC. 2, V. 46 8q.). A zwłaszcza w czasach gdy napływ barbarzyńców wprowadził, 
odświeżył i umocnił w całem cesarstwie wiele pojęć właściwych kulturze niższej, 
zastosowanie przysięgi w prawie nmownem na nowo się bardzo silnie zakorzenia. 
W formułach wizygockich występuje interpositio sacramenti jako cecha wystawianych 
przez Rzymian cautiones, por. o tem Hrunner i''orschungen, str. 556. Znaczenie i czę- 
stość przysięgi jako środka umacniania umów w życiu śrcdniowiecznem, nie potrze- 
buje dłuższego omawiania, ob. np. fakta zestawione w iSiegla Handschłag und Eid, 
str. 21—22. 

Dla ludów celtyckich wysokie znaczenie przynięgi, jako środka utwierdzania 
umów, poświadczają pomniki prawa walijskiego z w. X, które jako jedne z trzech 
form umów tj. obok rękojmi i zastawu uznają formę zwaną briduw polegającą na 
przyzwaniu Boga jako ręczyciela do umowy. Ob. Leges Wallicae Hoeliboui fed. Wot- 
tonuB) 1730 str. 113, 114. 558. 

^) Dlatego to te środki sakralne zastępują najzupełniej nasz świecki, racyona- 
listycznie pojęty rygor prawny. Schneider (Die Religion str. 19) silnie i słusznie pod- 
kreśla, iż u ludów afrykańskich umocnienie umowy przysięgą najzupełniej wystarcza, 
aby nie dopuścić do jej złamania: „£in Sacrileg zu begehen ist der Neger unffthig. 
Um keinen Preis in der Welt, wilrde er einen Eid, oder sein Wort brechen, bei dem 
er die Gottheit, die Geister oder seine Fetische angerufen haf*. Podobnie tłomaczy 
znaczenie przysięgi na tych stopniach kultury inny znakomity etnograf, fiastian (Der 
Mensch in der Geschichte, 1860 II str. 300): „Ein jeder wenn er einen Eid schwur* 
YerpfUndete 8ein Haupt den Gottern ; der Meineidige war verflucht, rerbannt und 
uugestraft kOnnte geŁ5dtet werden**. 
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którą na nim w imieniu bogów ma wierzyciel lub ktoś inny z ota- 
czających go wykonać *). 

Znaczna część ludów barbarzyńskich stoi już na tern stanowi- 
sku, iż nawet bez wyraźnego poddania się jego zemście w formułce 
klątwy lub przysięgi, kontrahent pokrzywdzony przez stronę wiaro- 
łomną ma prawo w zastępstwie bóstwa przystąpić do zrealizowania tych 
groźnych dla osoby i majątku dłużnika następstw, które obraza wyrzą- 
dzona bóstwu za sobą pociąga ^). Akcya jego, jaką wdraża przeciwko ła- 
miącemu umowę, nie jest już uważana za gwałt fizyczny, ale za auto- 
ryzowaną przez prawo drogę własnej pomocy ^j. Nie wolno mu w tem 
przeszkodzić, wspierając lub ukrywając przeciwnika, pod grozą ścią- 
gnięcia na siebie gniewu bóstwa *). Owszem najbliższe otoczenie łamią- 
cego umocniony sakralnie kontrakt, ma obowiązek dopomódz wierzy- 
cielowi dochodzącemu swoich praw: tj. ma przyłożyć rękę do zabicia 
winnego, do zgładzenia jego rodziny i zniszczenia majątku. Inaczej 
i ono podpada gniewowi bogów ^). Innemi słowami: strcma łamiąca 



') Np. w ten spoBÓb tłomaczy się opisywany wielokrotnie w Biblii rytoal zn- 
przysięgania sługi, pelnoinocoika, podwładnego przez położenie przezeń ręki na bio- 
dro. £wald (Alterthttmer * str. 26), Kiebm (Bibl. HandwOrterbuch * 1893, I) i inni ko- 
mentatorowie biblijni tłomaczH symbolizm tej przysięgi następująco: wedle poj^ 
izraelskich okolica biodra jest uświęcona, w niej bowiem ma mieć siedzibę przyszłe 
potomstwo (np. Gon. ^, 26). Położenie ręki na biodro oznacza, iż zobowiązany pod- 
daje się na wypadek niedotrzymania wiary zemście swojego pana i jego potomstwa. 

') £gzekucya ezsakracyi, w jaką łamiący nakaz sakralnie amocniony popada, 
należy znowa u niektórych ludów barbarzyńskich do tajnych związków, o czem ob. 
Maass (1. c.) str. 46. 

*) Położenie dłnżnika, który nie dotrzymał zobowiązania stworzonego priyBięgą, 
stara się dla najdawniejszych czadów, o ile o Rzym chodzi, odtworzyć Danz Schutz, 
np. na str. 72 — 76: n^o" ^^^ v5lligen Schutzlosigkeit des ezsacratus gegen dereń 
strengste AusUbung nur dan Gewissen des Glftubigers den Schuldner za schtttzen Ter- 
mag, geht der negative Schutz des promissorischen £ide8 aus. Die ganze Eziittenz 
des Schaidners.. . ist der Gewalt des Gl&ubigers yerfallen**. Podobnie zapatruje aię 
Huschke Multa str. 373 — 374r, broniąc udania, że naruszenie umowy chronionej przy- 
sięgą sprowadza ezFaeratio, nawet gdyby przysięga nie zawierała formułki depreka- 
cyjnej (klątwa). 

^) U niektórych ludów niższych spotykamy w miejsce takiej egzekucyi przy- 
znane wierzycielowi prawo do zabicia dłużnika zapomocą czarów, np. Zeit. f vgl. R. 
W. XIV. 376 („das ist gleich mit Totesurteil und hilft in den muisten F&llen*"). 

^) Tak np. u Rzymian w epoce historycznej brak już pojęcia, aby bogowie 
mścili się sami za zadaną im obrazę, — lecz pozwalają za to pomścić to bezkarnie 
samowolnie każdemu z ludu. Bliżej omawia to ze względu na złamanie przysięgi, 
Danz Der sakr. Schutz str. 47 i d. oraz Gesch. * U 32. U żadnego zaś z ludów na 
niżłłzych stadyach kultury barbarzyńskiej państwo jako takie nie karze samo krsy-> 
woprzysięstwa ^Meineid) i wiarołomstwa (Eidbruch), np. co do Germanów słusznie to 
udowadnia Wilda Strafrecht str. 980 i d. (Co do innych ludów ob. np. Post Bausteine 
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umowę umocnioną sakralnie podpada wedle najdawniejszego sposobu 
rozumowania ludów barbarzyńskich ex8akracyi (Friedloslegung), a ex- 
sakracyę wolno każdemu, w pierwszej zaś linii pokrzywdzonemu tj. 
wierzycielowi na swoją rękę wykonać ^). 

W ten sposób fakt utwierdzenia umowy w sposób sakralny 
stwarza podstawę prawną do wywarcia presyi na wolę kontrahentiu 
ażeby obowiązków swych dotrzymał. Jeśli takiej podstawy prawnej 
nie stworzono, to walka wydana stronie przeciwnej może mieć na celu 
tylko przymuszenie go, aby taką podstawę stworzył, tj. aby obowią- 
zek do wynagrodzenia pewnej szkody, do zwrotu pewnej rzeczy, do 
zapłaty pewnej sumy stwierdził w sposób sakralny. Mimo powstania 



I. 310 — 311). Karanie przez państwo zjawia się dużo później, ale już samo dozwole- 
nie pomocy własnej wierzyciela, nakaz udziału ze strony otoczenia exsakrowanego. 
zakaz sprzeciwiania jej się sił)), s^ dowodem iż państwo otacza tę zemstę prywatna 
swa opieką, i że się z nią solidaryzuje. 

') Należy stwierdzić, że jaż doktryna dzisiejsza (np. Brunner). o ile o prawa 
germańskie chodzi, widziała się zmuszona przyjąć hipotezę, iż dłużnik niedotrzymu- 
jący umowy stawał się tern samem „friodlos^, popadli w „Acht". Faktu tego jedna- 
kowoż nie tłomaczyły i nie mogły wytłomaczyć te badania, dla których punktem 
spornym było, która z dzisiejszych form kontraktów (realna, formalistyczna, konsen- 
Bualna) jest najstarszą. W każdym ra/.ie już źródła średniowieczne, dotyczące odpo- 
wiedzialności dłużnika i niesłychanie daleko idących praw wierzyciela, zmusiły do 
postawienia hipotezy o pierwotnej „F^iedlosigkeit** dłużnika. Kilkakrotnie stwierdza 
to np. Brunner: Die anfifallenden Hilrten des gerra. Schuldrechtes erkl&ren sich im 
letzten Grunde ais Abspaltnngen der Friedlosigkeit (Forschungen, str. 481 i 466). 
Zwłaszcza zaś co do źródeł skandynawskich, nie podobnaby zrozumieć wielu srogich 
i twardych względem dłużnika niewypłatnego postanowień, gdyby się nie przypuściło, 
iż są one złagodzeniem wyjęcia z pod pokoja publicznego (Friedloslegung, Acht), które 
mu pierwotnie groziło. Amira stwierdza to wielokroć w swojem dziele, poświęconem 
średniowiecznemu prawu obligatoryjnemu szwedzkiemu i norweskiemu. Kp. na str. 83 
tomu I: anfftngiich in allen, spater noch in vielen 8chuldsachen konnte kein recht- 
liches Zwangsverfahren, sondern nur die Acht dem Gl&ubiger zu seiner Befriedigung 
verhelfen. In diesen Fttllen wird der Uaftende, der sich beharrlich anfordern Iftsst, 
ohne zu erfttllen oder sich zu reinigen, reif zur Acht**. Podobnie tom I s. 144 — 150 
i tom IL str. 114, 128, 142, 17H -H. 

Na podstawie bardzo obfitego materyału porównawczego, między innemi na 
podstawie rzymskiego f,ii^ partes secanto**, (które nie jest figurą retoryczną, ani wy- 
rażeniem symbolicznem, ale zupełnie realnem zagrożeniem rozsiekania niewypłacalnego 
dłużnika), dochodzi i Kohler w swojej monografii o odpowiedzialności dłużnika w pra- 
wach najdawniejszych do rezultatu, że u wszystkich ludów aryjskich wierzyciel miał 
początkowo prawo do zabicia dłużnika, ora£ do zniszczenia rodziny i majątku jego 
Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz, 188H passim). Dopiero z biegiem 
czasu obyczaj łagodzi to prawo wierzyciela, wprowadzając możność okaleczenia dłu- 
żnika, poddania go chłoście, zabrania go w niewolę etc. — i na tym stopniu rozwoju 
stoją ludy aryjskie w swej epoce historycznej. 

6 



Digitized by 



Google 



82 STANISŁAW ESTKKlCHKłl [307] 

sądów i zamienienia walki fizycznej na walkę pokojową (proces) 
między stronami. — rzecz się ma i nadal nie inaczej. Celem procesu 
jest zmusić przeciwnika do uznania, stwierdzenia pewnego obowiązku, 
i dopiero to uznanie staje się podstawą do dalszych kroków, zdążają- 
cych do wywarcia presyi, aby je wypełnił. Dla społeczeństw germań- 
skich możemy ten stan rzeczy z całą dokładnością stwierdzić w epoce 
frankońskiej. Proces epoki frankońskiej zmierza w takich razach do 
wydobycia od strony skazanej uroczystego stwierdzenia jej obowiązku 
(fidem facere), a nie do skazania jej na pewną prestacyę lub na pewną 
sumę. Dopiero uzyskanie fides facta daje wierzycielowi podstawę do 
prowadzenia egzekucyi przeciwko dłużnikowi, i to egzekucyi na wła- 
sną rękę zapomocą najazdu, któremu opierać się nie wolno i). 

Prawo do pomocy własnej, które wierzycielowi przysługuje, jest 
prawem, to znaczy jest środkiem uznanym przez prawo przedmio- 
towe danego społeczeństwa, i dlatego należy je ściśle odróżnić od 
gwałtu fizycznego, którego zmuszony jest użyć w razie niedotrzyma- 
nia takiego obowiązku, przy którym nie ustanowiono zapomocą czyn- 
ności sakralnych odpowiedzialności jego kontrahenta. Zajazd, zniszcze- 
nie mienia lub życia dłużnika i najbliższych mu osób. nie jest jednak 
egzekucyą wierzytelności w naszem znaczeniu tego słowa; chodzi tu 
bowiem o zadosyćuczynienie za pewien czyn karny, a nie o wyna- 
grodzenie materyalnej krzywdy wyrządzonej wierzycielowi. Jestto więc 
tylko środek presyi na wolę dłużnika, aby umowy nie naruszał, a ra- 
czej, ażeby nie dopuszczał się obrazy bóstwa -). Dopiero dalszy rozwój 



') Ob. np. Brunner Rg. I. 184. Myśl tę bardzo obszernie i trafnie rozwija 
w svvojem dziele poświęconera egzekncyi w procesie średniowiecznym Horten (Die 
Per8onalexecution, np. I. 1, str. 25 i 42'. Wyrażenie fides facta, tłoraaczone przez 
źródła najdawniejsze wyrazem frankońskim agramire, oznaczało najprawdopodobniej 
pierwotnie przysięgę. Tak tłomaczy np. znaczenie słowa agramire Jobbe-Daval (Etade 
sur la revendication des meubles, 1880), str. 32 i d. Odpowiada to jak najściślej 
greckiemu technicznemu terminowi m<iTiv "oi£iv (Uecueil I. 506), które oznacza ró- 
wnież pierwotnie (jak to słusznie oddaje tłomaczenie Dareste^a): zapewnić pod wiarą 
przysięgi; podobnie łaciński termin fidem facere jest jak wiadomo sakralnie zabar- 
barwiony. Zarówno Horten (np. w Grlinh. Zeit. XXIV. 137) jak i Pantschart (Schuld- 
vertrag und TreugelObnis lb96) tłomacza też słusznie fides facta przez Treugel5bni8, 
ślubowanie wiary. Formułka fides facta, o ile można wnosić z analogii brzmienia 
w Lox Sal. 50, 3, obejmowała poddanie życia i majątku dłużnika pod egzekucyę na 
wypadek, gdyby się okazało, iż ten złamał ^iarę lub złożył fałszywe oświadczenie: 
„ego super me et fortuna mea pono**. 

*) Jak dalece chodzi tu tylko o czyn karygodny, o obrazę bóstwa, a nie 
o szkodę wyrządzoną wierzycielowi, tego illustracyą najlepszą bywa pogląd, ii samo 
usiłowanie naruszenia stosunku umownego jest już wiarołomstwem i sprowadza gniew 
bóstwa. Herodot w V i VI księdze (rozdz. 92 i 86) zawiera bardzo charakterystyczne 
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prawa umownego zdąża do tego, aby odpowiedzialność dłużnika zmniej- 
szyć, aby ograniczyć ją bądź to do jego życia, bądź to do jego wol- 
ności, bądź to do jego majątku. Dążenie do takiego ograniczenia znaj- 
duje wyraz w powstaniu nowych form dla ustanawiania odpowie- 
dzialności umownej: na miejsce klątwy grożącej dłużnikowi ewentualną 
„ira deorum" i idącą z nią w parze ex3akracyą. zjawia się zagrożenie 
pewnemi ściśle określonemi następstwami jak niewola, okaleczenie, 
chłosta, zabór majątku etc. Na miejsce form czysto sakralnych ustana- 
wiania odpowiedzialności wstępują ich surogaty. symbolizujące bądź 
to ogólnikowo zgubę dłużnika bądź też specyalnie jedno z tych gro- 
źnych dla jego osoby następstw, o które się stnmy umówiły. Na 
miejsce samowolnej egzekuoyi wierzyciela zaczynają społeczeństwa 
dążyć do tego, aby tę egzekucy«^* poddać |)ewnej kontroli lub zape- 
wnić w niej udział czynnikom bezstronnym, przypozywanym w tyra 
celu odrazu przy zawieraniu umowy. 

Na tem to właśnie przejściowem stadyum ewolucyi zastajemy 
prawa ludów aryjskich^ greckie, rzymskie, germańskie przede wszystkiem 
w epoce, kiedy te ludy wstępują na widownię dziejową. Odtąd nie 
mamy już do czynienia z konstrukcyą historyczną opartą na metodzie 
porównawczej lub na wnioskov7aniu wstecznem tłomaczącem pewne 
mniej zrozumiałe zj?uviska danej epoki hipotezami odnoszącemi się 
do przeszłości. Stajemy odtąd na gruncie stworzonym przez wiadomo- 
ści mniej lub więcej współczesne badanym przez nas zjawiskom. 



V. 

Urządzenia prawne pewnego społeczeństwa nie przedstawiają się 
nigdy jako zamknięta całość, oparta na jednolitej zasadzie, konse- 
kwentnie w szczegółach przeprowadzonej. Dzisiejsza nauka historyczna 
okazuje wprawdzie niejednokrotnie skłonność do upraszczania bada- 
nych przez siebie stosunków, do konstruowania pewnych jednolitych 

opowiadanie dla takiego poglądu o skutkach złamania zaprzysie'Aonej wiary: Dopo- 
zytaryasz mimo złożonej przysięgi, chce skarb oddany mu zagarnąć, zapytuje więc 
o skatki takiego czynu wyrocznię; ale wyrocznia ostrzega go: „zyskowniej moie na 
razie dla ciebie przysięgę przemóc i skarby złupić, ale potomek krzywo przysiożcy ginie 
marnie, nawet dom bogowie niweczą".... W tym razi© sam zamiar złamania wiary 
został rzeczywiście przez Bogów ukarany. Zagrożenie ex8akracyą za samo usiłowanie 
zmienienia zaprzysiężonej między dwoma społecznemi związkami umowy, ob. Recueil 
des inscr. I. 151. Podobnie klauzule karne późniejszych dokumentów (np. średniowie- 
cznych) grożą karami za i*am fakt usiłowanego naruszenia umowy : si quis contra hanc 
cartam aliąuid attemptare praesumpserit etc. 

6* 
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typów, i ma to nawet poniekąd swoje uzasadnienie. Nie trzeba jednak 
zapominać, iż taki schemat lub typ, skonstruowany sztucznie przez 
uczonego, ma tylko znaczenie niejako dydaktyczne: zaletą jego jest 
to, iż odtwarza pewien hipotetyczny stan społeczny, któryby mógł się 
wytworzyć w razie konsekwentnego i jednolitego przeprowadzenia pe- 
wnych zasad prawnych, których znaczenie pragnie badacz wykryć 
i wyjaśnić. Czytając opis urządzeń politycznych państwa frankońskiego, 
zawarty w któremkolwiek ze znakomitszych dziel przedmiotowi temu 
poświęconych (np. Instytucye Violleta), możnaby mieć wrażenie, iż 
urządzenia te oparte są na zasadach rządu patryarchuluo-monarchi- 
cznego, i że istniała jakaś chwila rozwoju, w której zasady te zwy- 
ciężyły na całej linii, a cały porządek prawny na tych zasadach się 
oparł. Biorąc natomiast jakiekolwiek źródło historyczne do ręki — 
kartularz, kapitularz czy którąkolwiek Lex barbarorum, i analizując 
zawarte tam wiadomości, otrzymuje się wrażenie odmienne. Pewna 
ilość otrzymanych wiadomości potwierdzi nam niewątpliwie, iż w spo- 
łeczeństwie istnieje tendencya do oparcia porządku politycznego na za- 
sadzie monarchiczno-patryarchalnej, ale równocześnie pewna ilość in- 
nych wiadomości okażo, iż obok tej zasady wywiera swój wpływ na 
ukształtowanie pojęć i przepisów prawnych jakaś inna nowa tenden- 
cya. np. tendencya feodalno-stanowa. Inne wreszcie pojęcia i przepisy 
okażą się jako skamieniałe przeżytki, jako pozostałości jakichś da- 
wniejszych zasad, nie będących w zgodzie z zasadą naczelną, przeważa- 
jącą w życiu społecznem, a nie mniej jeszcze swój wpływ utrzymujących. 
Inaczej mówiąc, analiza rzeczywistości nie odpowiada całkowicie 
konstrukcyi dostarczonej przez uczonego: w miejsce stałego sche- 
matu skończonego i kcmsekwentnego otrzymamy szereg sprzecznych 
ze sobą tendencyi ^j. o których w wielu wypadkach można wprawdzie 
z łatwością orzec, która jest najsilniejsza i która o stanie społecznym 
w danej chwili decyduje, ale o których w wielu innych wypadkach 
wydać podobnego sądu trudno. 

*) Wiole sporów naukowych nowszych czasów, wiele biednych tez (np. koma- 
nizm pierwotny Lareleya) masiałoby upaść, względnie zaś masialoby się okazać ab- 
Btrakcyami niektórych stron rzeczywistego życia, gdybyśmy do nich zastosowali po- 
wyżej zaznaczone myśli. Nikt nie zaprzeczy np., iż u lądów łowieckich wyższego 
rzeda (w pojęciu Grossego) istnieją pewne tendencye komunistyczne. Błędem idących 
za Lareleyem konstrukcyi jest to, iż uogólniają tę tendencye do znaczenia konse- 
kwentnie przeprowadzonej yasady. Podobnie jest z drugą naczelną kwestyą sporną 
między badaczami początków prawa, z organizacyą macierzystą rodu. Tam gdzie na- 
leżałoby mówić o pewnych gdzieniegdzie silniej, gdzieniegdzie tylko bardzo niezna- 
cznie występujących tendencyach rozwoju, szuka przeważna część badaczy (i nie 
znajduje) konsekwentnie zorganizowanych typów rodziny czy rodu. 
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Uwagi te mają posłużyć jako uzasadnienie dalszego przedstawie- 
nia rozwoju prawa umownego w epoce barbarzyńskiej. Przedstawiony 
dotychczas jego obraz jest obrazem służącym do lepszego uwydatnie- 
nia pewnych zasad i tendencyi ogólnych, przeważających u każdego 
narodu w pewnej fazie jego rozwoju. Ale w tej czystości i konsi^kwen- 
cyi nie przedstawia się nigdy prawo umowne w pewnem. zamkniętem 
czasem i ziemią, społeczeństwie: obok dążności do oparcia prawa na 
podstawach sakralnych występują równocześnie, chuó zrazu z mniejszą 
siłą, inne tendencye rozwoju, łagodzące i ograniczające konsekwencye 
powyższej naczelnej zasady. W skutek tego trzeba zwrócić obecnie 
uwagę, jakie to nowe, na innych tendencyach oparte, myśli i pojęcia 
występują z niemi do rywalizacyi, i ograniczają ich zastosowanie 
wprowadzając w prawo przedmiotowe danej chwili z jednej strony 
pewną niejednolitość, z drugiej strony zaś ferment dalszego postępu. 
Odpowiedzi na to pytanie dostarczy zaś rozbiór powolnego zanikania 
pojęć prawnych dotychczas przedstawionych. 

Jak zaznaczyliśmy już powyżej (str. 307), osłabienie i podupada- 
nie nakreślonego dotychczas prawa umownego da się ująć w trzy po- 
zostające w związku ze sobą kierunki. Pierwszym z nich jest osłabie- 
nie odpowiedzialności dłużnika. Zrazu jest ona nieograniczoną, pokrywa 
się z pojęciem ^wyjęcia z pod prawa", złamanie umowy odpowiednio 
utwierdzonej grozi dłużnikowi śmiercią i zaborem majątku. Odpowie- 
dzialność tak pojmowana utrudnia zawiązywanie częstych i łatwo po- 
dejmowanych stosunków umownych. Warunkiem powstawania podziału 
pracy i dyferencyacjn społecznej jest ograniczanie powolne tych sro- 
gich skutków przyjęcia na siebie obowiązków umownych tj. łagodzenie 
odpowiedzialności dłużnika. Ograniczanie to staje się zaś nie tylko po- 
trzebnem ale i możliwem, w skutek rosnącej na tem polu ingerencyi 
państwa, które staje na straży pewności obrotu, w skutek czego coraz 
to mniejszy nacisk na wolę dłużnika wystarcza do zapewnienia wie- 
rzycielowi, iż poszkodowanym nie zostanie. 

Kierunkiem drugim ro/woju jest sekularyzacya form obrotu 
umownego, oswabadzającego się coraz więcej, w miarę jak słabnie 
społeczne znaczenie węzła religijnego a rośnie znaczenie węzła poli- 
tycznego, od momentów sakralnych. Powstają w skutek tego nowe 
formy obrotu, wyrosłe na tle poprzednich, ale posiadające inną treść, 
bo łączące się z ograniczonymi skutkami exsakracyi, to znaczy spla- 
tające się, podobnie jak są same surogatami form sakralnych, z pe- 
wnymi mniej pełnymi, szczątkowymi objawami pierwotnej odpowie- 
dzialności dłużnika. 

Kierunek trzeci rozwoju dąży do ograniczenia samowoli jednostki 
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uprawnionej z umowy, do poddania jej działań (dla dłużnika nieprzy- 
jaznych) kontroli ogółu, kontroli pewnych czynników bezstronnych, 
a w ostatecznej konsekwencyi kontroli państwa. Jestto znowu wynik 
rosnącej jego powagi i znaczenia, w przeciwieństwie do podupada- 
jącego znaczenia grup ściślejszych, które są jego składowymi ele- 
mentami. 

W ten sposób ujęty rozwój przedstawia się jako rezultat coraz 
to silniejszego wpływu innej tendencyi i zasady, aniżeli ta. na której 
było oparte prawo umowne w epoce miru religijnego, to jest tendencyi 
państwowej. Pozostaje bliżej wpływ tej tendencyi przedstawić zarówno 
w jej działaniu ujemnem (rozkład pojęć i form dawniejszych), jak 
i dodatniem (stworzenie pojęć i form nowych). 

Zacznijmy od pierwszego zjawiska tj. od powstawania coraz to 
bardziej ograniczonej odpowiedzialności dłużnika. 

Odpowiedzialność ta jest związana w stosunkach poprzednio przed- 
stawionych z dokonaniem pewnych czynności sakralnych, a rozciąga 
się do zniszczenia osoby i mienia jednostki łamiącej umowę. Wierzy- 
ciel dokonywa tego w imieniu bóstw obrażonych, których gniew i zem- 
stę wezwał na swoją głowę dłużnik w chwili wypowiadania klątwy, 
lub składania ofiary i przysięgi. Te dwie ostatnie czynności są bowiem 
również połączone z domniemanem lub wyraźnem zaklęciem zemsty 
bóstwa. Formułka klątwy zawiera zazwyczaj jak najdokładniejsze wy- 
liczanie możliwych nieszczęść, jakie mają spaść na wiarołomcę. Wiara 
w moc słowa jest tak silna, iż niewyliczenie tych następstw uchodzi 
jako złagodzenie odpowiedzialności, jako powód mniejszej skuteczności 
czynności sakralnej. Tkwi w tern wierzeniu punkt oparcia dla dal- 
szego rozwoju, zdążającego w kierunku osłabiania następstw exsakra- 
ćyi. Dłużnik, za porozumieniem z wierzycielem, może ułożyć sobie 
formułkę, ustanawiającą jego odpowiedzialność, w ten sposób, iż bó- 
stwo na jej podstawie będzie mogło dopuścić tylko pewnych z góry 
oznaczonych nieszczęść, względnie (tam gdzie wypełnienie zemsty za 
obrazę bóstw należy już wyłącznie do wierzyciela) wierzycie) będzie 
ograniczony tylko do pewnych aktów samowoli względem wiaroło- 
mnego dłużnika. 

W ten sposób zostaje jego odpowiedzialność złagodzona tylko do 
pewnych, choćby bardzo srogich następstw. Następstwem złamania 
^fiary ma być np. śmierć dłużnika, ale tylko jego, majątek zaś i jego 
rodzina mają pozostać nietknięte. Formułka ustanowienia odpowiedzial- 
ności będzie nadawać wierzycielowi w takim razie prawo zabicia dłu- 
żnika, gdyby jego wierzytelność nie została pomimo tak silnego na- 
cisku zaspokojoną. U kilku odrośli wielkiej rasy aryjskiej spotykamy 
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W początku ich dziejów istniejący zwyczaj, iż w ważniejszych umo- 
wach bywa wierzycielowi tego rodzaju prawo przez dłużnika nadawane, 
a analogie innych ludów barbarzyńskich pozw^alają interpretować to 
prawo dosłownie, a nie jako figurę retoryczną ^). 

Ale jestto najcięższy z możliwych su rogato w exsakracyi, obok 
którego powstają równocześnie inne. używane tam. gdzie chodzi o umowy 
bądź to mniejszej wagi, bądź też o umowy dwustronne. Pozycya obu 
stron kontraktujących jest bowiem w tym razie równorzędna, a więc 
i groza odpowiedzialności nie bywa tak srogą. Tego rodzaju suroga- 
tami bywa ograniczanie następstw klątwy do okaleczenia lub ochło- 
stania dłużnika na wypadek niedotrzymania wiary, albo do wyrządze- 
nia mu innej krzywdy cielesnej ^), 

Rozpowszechnionym zwyczajem jest przeniesienie skutków od- 
powiedzialności na rodzinę dłużnika, na jego żonę i dzieci, które dłu- 
żnik poddaje zemście wierzyciela ^). Najdonioślejsze jednak bodaj zna- 
czenie dla dalszego rozwoju ma ograniczanie odpowiedzialności do 
trzech dóbr dłużnika, do jego czci. wolności i do jego majątku. 

Każde z tych trzech dóbr ma dla niego inną doniosłość, i dla- 
tegcj w jednem i tem samem społeczeństwie spotykamy się najczęściej 
ze zwyczajem, iż równorzędnie występuje obok siebie zwyczaj zobo- 
wiązywania się bądź to pod ujmą dla czci, dla wolności lub mienia. 
Zależy to od ważności umowy, jaki z tych trzech rodzajów presyi 
strony obiorą; wyrabiają się pewne formułki i pewne czynności sym- 
bolizujące wybór jednego z tych trzech środków przy ustanawianiu 
odpowiedzialności; użycie formułki i symbolu rozstrzyga o ewentualnem 
położeniu dłużnika. 

Najmniej może groźnym środkiem i dlatego najczęściej tam obie- 



') np. umowne poddawanie życia wierzycielowi u Germanów i a Hunnów ob. 
Kohler IShakesp. str. HO i 285 (vitam saam potestati foeneratoris addicere), SchusŁer 
Spiel (187H) 8tr. 12, Amira Oblig. U. 172— d (das Tddtungsrecht ais Ausfluss der 
Selbstyergeisselang). Zawarcie omowy z klaazulą śmierci (sub pena colli) jest nawet 
jeszcze w zacb. Earopie średnich wieków rzeczą częstą. Przykłady ob. np. L5ning 
YertragRbach str. 501 — 2. Ze źródeł polskich ob. np. Akta grodzkie i ziem. tom Xl. 
nr. 136 (r. 1424:) lub XIV nr. 898, 1219 i 2541. Oczywiście, że w czasach później- 
szych wykonanie śmierci, o ile rzeczywiście następuje, jest rzeczą władzy, ale częściej 
dłożnik może je odkupić zapłatą wergeldu (o czem dalej). 

') Zobowiązania pod karą mutylacyi należą stosunkowo do częstych w średnich 
wiekach, przykłady ob. np. Kohler Shakesp. (passim), Schuster 8piel str. 186 (ampn- 
tacya ręki i wybicie ocza z r. 1299), Amira Obligationenrecht II. 176 (na podstawie 
£ddy i dokumentów skandynawskich) etc. 

^) Sponsio sub captiratione uxoris et liberorum jest również rzeczą w średnich 
wiekach częstą, ob. np. co do Polski Akta gr. i z. XIV nr. 344-4. 
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ranym, gdzie umowa jest stosunkowo aktem małej doniosłości ekono- 
micznej, jest przyznane wierzycielowi prawo odebrania czci dłużnikowi 
Często bywa ono używane jako środek pomocniczy: dłużnik p):ldaje 
się pewnym sroższym karom, ale obok tego pozwala się wierzycielowi 
zelżyć, a przez to poddaje się społecznym następstwom niesławy ^). 
Zaprzedanie się w niewolę 2) na wypadek złamania umowy 
w odpowiedni sposób utwierdzonej, tj. obwarowanej odnośnej treści 
odpowiedzialnością dłużnika, posiada dla wierzyciela dużo korzystniej- 
sze znaczenie, aniżeli inne ograniczenia exsakracyi; a nawet poniekąd 
aniżeli sama exsakracya. Niedotrzymanie umowy naraża bowiem wie- 
rzyciela na pewne straty natury materyalnej; dłużnik nieoddający po- 
życzki, kupiec nie[rfacący ceny za towar, depozytaryusz sprzeniewie- 
rzający depozyt wywołują wprawdzie u wierzyciela bardzo silną reakcyę 
jego namiętności, domagającą się zadosyćuczynienia jego gwałtownemu 
i ślepemu (na tych stopniach rozwoju) popędowi do zemsty, niemniej 
poczucie pokrzywdzenia materyalnego jest tu daleko silniejsze, aniżeli 
przy innych krzywdach, jakie jednostce wyrządzić można, np. zabija- 



') Ta należy np. średniowieczny obyczaj schelmenschelten (ob. np. Sickel 
Hestrafung des Yertragsbruches str. 29 i d.), znany i a nas w Polsce np. Akta gr. 
XL nr. 2058 (zapiska halicka z r. 1448) albo nr. 2055 (zap. grodzka sanocka z r. 
2055); znany również w Czechach (Brandt Glossarinin btr. 120). 

') Umowne ustanawianie niewoli (w razie niedotrzymania umowy) spotyka się 
a Germanów od najdawniejszych czasów. W tem znaczenia podziwia Tacyt umowną 
fidea germańską: victus ąuamris robustior adligari se patitur. Nie brak także z epoki 
frankońskiej innych na to dowodów, wielokrotnie zestawianych np. w pracach Kohlera, 
Amiry, Puntscharta itd. Najbardziej jednak może znanym 1 bardzo charakterysty- 
cznym przykładem zawierania umów z uptanowieniem odpowiedzialności obejmującej 
niewolę wiarołomnego dłażnika, jest nexam rzymskie. Punkt ciężkości całej tej umowy 
polegał na oświadczeniu dłużnika, iż daje w zastaw swoją wolność, oświadcseniu 
skladanem prawdopodobnie (formułki jego nie znamy) w sposób uroczysty i formali- 
styczny (uti lingua nuncupassit, ita jns esto), a które było własnem potępieniem (dam- 
natio) dłużnika. Inne części tej czynności prawnej mają znaczenie podrzędne, o ile 
chodzi o wytłomaczenie służących wierzycielowi praw (ale jest to kwestya sporna) 
Zauważyć jednak należy, iż od czasu odkrycia prawa gortyńskiego (1885), przynoszą- 
cego niespodziewanie tak daleko idące analogie do rzymskiego nexum (ob. o tem bli- 
żej np. Beauchet 1. c. IV. 459) i od czasu innych odkryć w zakresie prawa greckiego 
(ob. Recueil des inscr. I. str. 487), literatura romanistyczna dawniejsza jest stanowczo 
przestarzała (Huschke, Danz, Brinz, Niebuhr, Yoigt etc). Prace poświecone saś temu 
przedmiotowi w ostatnich latach (Kohler, Horten) wyszły od nieromanistów i są nadto 
szkicowe, nie usuwające swoją krytyką dawniejszych poglądów. Zastrzegam się, iż 
jest mi nieprzystępną praca Gusakowa Delikti i dogów ory, Moskwa 1896 (traktująca 
o nexum na str. 186—220), której Dareste poświecił krótką ale przychylną recensyę 
w Nouv. Reyue 1897 r. O ile z cytowanych w pracy Gusakowa źródeł i literatury 
można sądzić, Gusakow prawa greckiego nie uwzględnia. 
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j^^' j®j kogoś Z blizkich lub uwłaczając jej czci. Połączenie odpo- 
wiedzialności za wiarołomstwo z zapewnieniem wynagrodzenia, choćby 
tylko do pewnego stopnia, krzywdy materyalnej, okazuje się też rzeczą 
bardzo praktyczną i częstą. Zamiast wiarołomcę zabijać, pozbawia go 
się wolności, tj. obraca go się w przymusowego pracownika, którego 
praca ma wynagrodzić straty poniesione przez wierzyciela. Ogranicze- 
nie następstw samoklątwy do niewoli jest na tych stopniach rozwoju 
prawie normalnym wypadkiem, typową formą odpowiedzialności dłu- 
żnika *). Jest ono złączone z prawem zaboru majątku *), o ile go dłu- 
żnik na własność osobistą posiada i tem większą daje dlatego wierzy- 
cielowi gwarancyę odszkodowania jego straty. 

Drugą bardzo częstą, a również na tle złagodzeń exsakracyi wy- 
rosłą formą odp^jwiedzialności dłużnika, jest ograniczenie jej do samego 
majątku. Moment satysfakcyl materyalnej występuje tu z jeszcze wię- 
kszą siłą 3), ale zauważyć należy, że początkowo odpowiedzialność 
majątkowa ma podobnie jak odpowiedzialność osobista przedewszyst- 
kiem cel karny, tj. z jednej strony cel wywarcia presyi i przymusu 
na wolę dłużnika (odstraszenie), a z drugiej strony cel ekspiacyi i kary 
za wiarołomstwo. Różni się więc ona zasadniczo od pojęcia dzisiejszej 
odpowiedzialności majątkowej za złamanie umowy, odpowiedzialności 
ograniczonej do wynagrodzenia szkody poniesionej. Że tak jest. dowo- 
dzą obie formy, w jakich tę odpowiedzialność majątkową w społe- 
czeństwach barbarzyńskich spotykamy, obie formy stykające się jeszcze 
bardzo blizko z pojęciem exsakracyi. 

Pierwsza z tych form polega na tem, iż dłużnik traci swój ma- 
jątek (w całości lub częściowo) na rzecz wierzyciela i tylko dzięki 



M Przykładów dostarcza obficie zwłaszcza dzieło Kohlera Shakespeare (1884) 
passim. 

^ Klauzule tego rodzaju poddające wyraioie osobę i mienie dłużnika (auToy 
xai Ta ypT^OLza) pod moc wierzyciel a^ sa nader częste zwłaszcza w dokumentach gre- 
ckich. Obacz przykłady u Beancheta (1. c.) IV. 458 oraz Kecueil des inscript. I str. 209 
1. 154 i passim. 

') Przy wyrobieniu odpowiedzialności majątkowej grają jednak takie znaczni} 
rolę względy natury etycznej. Jak wielki np. wpływ posiada średniowieczne ustawo- 
dawstwo kościelne w przeniesieniu odpowiedzialności z osoby dłużnika na jego ma- 
jątek, wynika s odnośnych uchwał koncyliów YI i dalszych wieków np. conciliura 
incerti loci. (post a. 614) (ed. Maassen w Mon. Germ. str. 195): De ingenuos, qui se pro 
cnlpa aliąua rindederint vel oppigiieraverint, placuit, ut, quandoquidem praecium, 
ąuantum pro ipsis datnm est, invenire potuerit, absque dilatione ad statum suae con- 
ditionis r^ddito praecium refurmentur nec amplius, quam pro eis datum est, reqnira- 
tur, et interea, si vir ex ipsis uxorem ingennam habuerit aut mulier ingenua habuerit 
maritum, filii, qui ex ipsis nati fuerint, in ingennetate permaneant. 
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temu oswobadza się od jego zemsty; druga, iż majątek jego zostaje 
użyty na przebłaganie obrażonego przezeń autorytetu. 

ad 1) Co się tyczy pierwszej formy, to łączy się ona z początku 
najczęściej z omówionem powyżej poddaniem się dłużnika w niewolę 
wierzycielowi. Ale rychło się od niej odszczepia. Dłużnik przyjmuje 
na siebie pewne zobowiązanie z tern. że w razie niedotrzymania wie- 
rzyciel może zająć cały jego majątek na swoją własność ^), ale za to 
osoba jego będzie wolną. Albo też: przy zobowiązaniu stosunkowo 
drobnej wagi. dłużnik orzeka sam przeciw sobie, iż gdyby je złamał, 
to będzie musiał zapłacić wierzycielowi jakąś sumę niesłychanie wy- 
soką, przewyższającą sto, tysiąc lub więcej razy wartość prestacyi lub 
usługi. W tego rodzaju odpowiedzialności majątkowej tkwi wyraźnie 
znamię karne: dyferencyacya pojęć kary i odszkodowania cywilnego 
jeszcze nie nastąpiła. Odszkodowanie jest zarazem karą, redemcyą 
z exsakracyi -). Jeżeli kara materyalna oznaczona przez strony na wy- 

') Oddawanie wierzycielowi całeg'o majątka na wypadek niezapłacenia długa 
w prawie egipskiem ob. Kerillout Obiigations str. 221. Być może, iż na tej drodze 
dałoby się Hkonstruować powstanie pojęcia hipoteki dla prawa greckiego. Zgodnie 
przynajmniej z powyżej rozwiniętym poglądem wywodzi S/.anto w Wiener Studien IX. 
286 (Hypothek und Scheinkauf) genezę greckiej łiipoteki z niewoli za dłagi: wierzy- 
ciel ma ziaza ewentualne prawo do zaboru osoby, a zwolna dopiero zostaje ono 
(w prawie grcckiem) ograniczone do zaboru nieruchomego majątku. Natomiast Da- 
reste wywodzi w Nouvelle Kevue I (1877) str. 171 hipotekę z u>vrj ini Auaet, co Szanto 
trafnie zwalcza. Dodać należy, iż ustanowienie hipoteki (w prawie attyckiem) nadaje 
wierzycielowi prawo samowładnego zaboru przedmiotu, podobnie jak klauzula egse- 
kucyi na osobie, obacz dowody: Gołd^chmidt w 8av. Zeit. (K. A.) X. 362. Analogi- 
cznym objawem do tej odpowiedzialności dłużnika na majątku nieruchomym jest fakt, 
iż w napisach nagrobnych greckich bywa często zagrożoną dla naruszycieli grobu 
strata całego majątku (zamiast exsakracyi). np. Keinach Epigr. str. 162 i 16H. 

Kozwój od niewoli do zastawu całego mienia dla prawa niemieckiego stara sie 
nakreślić kilku rysami Pnntschart 1. c. str. 180 i 490. Nie sądzimy jednak, aby 
pierwsze przyjęte przezeń stadyum odpowiedzialności dłużnika odpowiadało rzeczy- 
wistości. Miało ono wedle Puntscharta polegać na tern, iż dłużnik był w zastawie tj. 
w rzeczywistej niewoli u wierzyciela (Geisselschaft) od chwili powstania długa. Roz- 
patrzenie się w materyale porównawczym nie uprawnia do takiej konstrukcyi, która 
również ze względów na cel ustanawianej odpowiedzialności (na wypadek wiaro- 
łomstwa!) nie wydaje nam się możliwą. Podobnie jak Pnntschart, sądzi Amira Kecht 
str. 164, a po części (o ile chodzi o prawo rzymskie) podobnie interpretują Brinz 
i Niebuhr znaczenie nozum rzymskiego, sądząc, iż niewola dłużnika datuje nie od 
manus injectio, ale od chwili negotium per aes et libram. 

') Tego rodzaju wykup od następstw ezsakracyi jest w prawie karnem wszyst- 
kich ludów zjawiskiem często obserwowanem. Tak np. w późniejszych rzymskich le- 
ges agrariae na miejsce exsakracyi (za naruszenie granic) wstępuje okup pieniężny, 
ob. Kudorff B5m. Bg. 1. § 6. Na tem też polegają te niesłychanej wysokości kary 
pieniężne, jakie spotykamy (w miejsce dawnych anatematów) w niektórych innych 
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padek wiarołomstwa zostaje w pewnym przybliżonym stosunku do 
długu, to nieraz zdarzyć się może. iż dłużnik woli wybrać zapłatę 
kary, aniżeli dotrzymanie zobowiązania '), stwierdzić jednakowoż na- 
leży, że normalnem zjawiskiem na dawniejszych (ewolucyjnie) sto- 
pniach rozwoju bywa niestosunkowa wielkość kary, której spłata jest 
niemożliwa, chyba przez utratę całego mienia, i że dlatego umów 
tak sformułowanych nie możemy podciągać pod pojęcie umów odwo- 
łalnych. Podobnie jest w tych przypadkach, w których kara za zła- 
manie nie jest już tak nieproporcyonalnie wielką, ale jak to z ro- 
zwojem stosunków i ze zwiększeniem obrotu samo z siebie nastaje, 
wchodzi w pewną proporcyę do wartości prestacyi, choćby ją nawet 
miała znacznie przewyższać ^). Na tem stanowisku zastajemy odpowie- 



nstawach rzymskich i italskich, a które omawia np. Bruns £ine Inschrift von Lacera 
(Kieine Schriften II. H05 i d.), gxlzie cytowane są rozporządzenia pod karą 50.000 HS. 
(ściągniecie ich ma nastąpić przez popalaris manus injectio pro judicato); albo nie- 
które napisy g-robowe rzymskie (po 1.200.000 H8. i tak pod.). Merkel Sepulcralmal- 
ten (str. 51) jest uderzony tą wysokością, nie wie, jak ją wytlomaczyć, ale stawia 
słnazną hipotezę: Man k5nnte sie sieh ho erkl&ren wollen, dass sie ursprttnglicb ais 
Abfindungssummen zu denken wftren fiir ein Delikt, das eigentlich den Tod nach sich 
ziehen sollte. Przyznaje też, iż za tem jego przypaszczeniem przemawia tekst napisów 

z Concordyi (z lY w.): inferat aari libras 8 juxta et poena capitis, nibo: si qui8 

contrerivit, capitis periculam patiatur. Podobnie przy późniejszych inskrypcyach gro- 
bowych greckich, zamiast klątwy (forma dawniejsza) widzimy nakaz kary pieniężnej 
za naruszenie (przykłady ob. np. Reinach 1. c. str. 429), a fnndatorowie grobu mają 
prawo oznaczać wysokość tego rodzaju kary na każdego naruszającego. 

1 w prawie karnem średnio w iecznem spotyka się często zagrożenie przez 
Friedloslegung, łączone z alternatą wykupu, np. w prawie longobardzkiem : Animae 
suae incurrat periculum aut componat solidos 900 (Roth. 5, 249, 279 etc) albo: aut 
componat widrigild (Roth. 36 etc). Kara jest tu wykupem od śmierci, która winnego 
właściwie powinna spotkać. 

1 w ex9akracyi żydowskiej (cherem), będącej skutkiem klątwy, następuje podo- 
dobny rozwój od zagłady winnego do wygnania i konfiskaty majątku, ob. np. Księgi 
(trzecie) Ezdraszowe 8, 27. 

*) Niektóre umowy babilońsko-assyryjskie zastrzegają nieraz nawet wyraźuie 
możność wybrania dla dłużnika jednej z dwóch alternatyw, dotrzymania umowy lub 
zapłaty kary. Ob. np. umowa u Opperta-Menanta na str. 288 lub 167. Uważam takie 
klauzule dopuszczające penitencyi za zjawisko pochodne, późniejsze. Inaczej Kohler, 
np. w Zeit. f. ygl. K. W. LII. 161 — 3 lub w Juristischer £xcurs zu Pei8er's Babyl. 
Yertrage (1890) str. 7, który wypowiada (bez bliższego udowodnienia) hipotezę, że 
mamy tu do czynienia ze zjawiskiem pierwotnem. 

') W prawie babilońskiem kara za wiarołorostwo wynosi czasem sumę 12 razy 
większą niż wartość prestacyi (tak interpretuje ją Dareste, inni np. Peiser nieco ina- 
czej). Najczęściej spotyka się jednak karę 150%. o czem bliżej Krall Demot. und 
assyr. Kontrakte, str. 14. Również i w prawie greckiem (za wpływem babilońskiego?) 
kary umowne okazują tendencyę do przybrania pewnych stałych rozmiarów, propor- 
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dzialność majątkową u ludów wschodnio i zachodnio-europejskich w po- 
czątku wieków średnich. Strony zawierając umowę ustanawiają za- 
zwyczaj ^) karę majątkową za wiarolomstwo; zabraniają stosunku umową 
stworzonego jednostronnie naruszać *), ale przewidują, iż w razie na- 
ruszenia przez jednego z kontrahentów lub nawet przez osoby trzecie, 
poszkodowany musi się zadowolnió nie niewolą wiarołomcy, nie uka- 
raniem go na ciele lub innemi odroślami exsakracyi. ale wyłącznie 
ściągnięciem z niego pewnej wysokiej kary pieniężnej ^). Tego rodzaju 
dalekie odbiegnięcie od skutków wyjęcia z pod prawa jest właściwe 
raczej ludom kultury jak barbarzyńskim; świat średniowieczny wscho- 



cjonalnjch do długa np. kara podwójna (duplam) i fjfiióXtov (== 150^/^ wartości pre- 
Btacyi). O czem bliżej Beaachet 1. c, IV str. 431 id. oraz Mitteis Reichsr. uDd Yolkflr. 
str. 510—514, oraz w Hermes XKX (1895) str. 592. Kzjmianie przejmują od Greków 
tylko duplum, wzmianka o sescuplum (= ^at<5Xiov) znajduje sie tylko w dwóch miej- 
scach. Z prawa rsymskieg'o wreszcie przechodzi poena dapli do dokumentów epoki 
frankońskiej, o czem obacz kontrowersę między Lttuingiem (Vertragsbr.) i Jobbe Du- 
Yalem tuĆde sur la revend. str. 67 i d. 

Ze i procent za zwłokę ma pierwotnie charakter kary za wiarołomstwo. a do- 
piero później nabiera charakteru odszkodowania, to wynika z jednej strony z doku- 
meiitów babilońskich, gdzie z procentem po raz pierwszy się spotykamy i gdzie on 
wynosi 257o na miesiąc (ob. Oppert-Menant 1. c. str. 194); z drogiej strony wskazuje 
na to wysokość i sposób oznaczania procentu w prawach lądów natury, obacz np. 
bardzo interesujący opis Martina Handel und Kreditwesen der Moskito Indianor w Glo- 
bus LXV, str. 100. Pewne zaczątki procentu (stopniowe karanie dłożnika w miarę 
przedłużania się jego zwłoki) spotykamy już w dawnem prawie celtyckiem, o csem 
bliżej ob. Arbois de Jubainrille Resume d'un cours de droit irlandais, zeszyt II str. 2. 
Histurya procentu u innych ludów aryjskich nawiązuje widocznie do pojęć wyrobionych 
już w Kwiecie semickim. 

') Obok form umownych ograniczających odpowiedzialność do kar majątkowych, 
spotykamy bowiem umowy utwierdzone ustanowieniem niewoli, routylacyi, nawet śmierci 
dłużnika. 

') I ta kara umowna nie ma bynajmniej znaczenia wyłącznie odszkodowania, 
ale jest przedewszystkiem karą, co słusznie pierwszy rozwinął dla prawa rzymskiego 
Wendt w Jahrb. f. Uogmatik XXII str. 305 i n. U ludów średniowiecznych karna na- 
tura tego rodzaju klauzuli umownej występuje z jeszcze większą wyrazistością ; same 
strony najczęściej podnoszą, iż chodzi tu o zadośćuczynienie za złamanie wiary, np. 
umowa z r. 8-i2 u L5ninga 1. c. str. 539. 

^) Ze umowa jest mimo to nierozwiązalna, konstatują wyraźnie teksty, np. 
si qui8 hanc commutationem calumpniare roluerit, von yaleat vindicare quod repetit, 
sed inferat anri libram etc. (Form. Marc. passim). Nie da się jednak zapn^eczyć, iż 
w późniejszych czasach (od w. XIL) występuje gdzieniegdzie usiłowanie takiej kon- 
strukcyi prawnej, na mocy której stronie przysługuje alternatywa dotrzymania umowy 
lub zapłacenia kary. Interesujący spór, czy strona ma prawo do tego (nierozstny- 
gnięty) podają francuskie Olim (wydał Beugnot, tom 1. 18H9) pod r. 1270 (str. 35—36)* 
Zostaje to w związku z wyrobioną w tym czasie zasadą rescysyi umownej, o której 
w dalszym ciągu. 
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dniej i zachodniej Europy stanął na tern stanowisku tylko dzięki 
wpływowi prawa rzymskiego, raczej ogólniej powiedziawszy praw lu- 
dów starożytnych ^). Przyjmując dokument i wyrobione dla umów pi- 
semnych formy, przyjął zarazem i upowszechnił u siebie zawieranie 
umów opatrzonych tego rodzaju klauzulami karnemi, ogra ni czaj ącemi 
odpowiedzialn(>8Ć dłużnika do pewnych stosunkowo skromnych sku- 
tków majątkowych '^). Ale klauzul tych nie przejęło prawo epoki fran- 



•) Najnowsze odkrycia w zakresie prawa grocko-egipskiego pozwalają przypu- 
szczać, że na rozwój praw średniowiecznych wywiera przedewRzystkiem pod tym 
względem wpływ praktyka rzymska nawiązująca do formuł i zwyczajów notarynszy 
(agoranomoi) w^schodnich części państwa. Oto np. tekst klauzuli karnej jednego z do- 
knmentów grecko-cgipskich, ogłoszonego prze/. Wessely'ego w Wiener Studien IX. 
s. 273 (z w. V po Chr.i a przypominającego dużo więcej klauzule germańskie, ani- 
żeli dokumenta rzymskie. „Die Partcien erklaren". brzmi tekst w przekładzie Wesse- 
Ij^ego, ^bei dem Eide zu Gott.... und dem Heiie der siegreichen, immer w&hrenden 
Krone, dass sie bei dem was sie beschlossen, rerharren werden, dies in voller Kechts- 
krftftigkeit erhaltcn und durch nichts wankend machen werden. Wenn aber einer der 
beiden Theile.... oder dessen Erben... etwas von dem was vereinbart wurde, iiber- 
treten, so soUen sie von diesem Yersuche nicht nur keinerlei Nutzen haben, sondern 
auch die Gefahr des Meineides auf sich ziehen, ebenso die tibrigen Strafen, welche 
aiif diejenigen gesetzt sind, die beschworene KecbtHvertrftge brecben : Sie sollen ais 
Husse fUr den Yertragsbruch an den Yertmgstreuen Theil vier Unzen Gold zahlen, 
ebenso alle Anslagen, Yerkostigungen, Strafgelder, begleichen, die ungebUhrlicherweiae 
dem angegriflfenen Theile durch den Angreifer erwachsen.... Ais Hfand filr den Ver- 
trag und ftir die Busse.... setzten sie air ihre Habe ein**. £rnest Springer ogłosił 
wr. 1885 w Zeitschrift fUr Łgyptische Sprache (zeszyt IV. str. 132 i d.) rozprawę 
pt. „Die Sicherungsklauseln der koptischen Kechtsurknnden^, w której zestawia słu- 
sznie (str. 136) prawo rzymskie rozwijające się w państwach germańskich (Consulta- 
tio, Esceptiones Petri etc.) z dokumentami koptyjskimi, wykazując ogromną styczność. 
Znakomite dzieło Kru..nera Zur Kechtsgesohichte der r5m. und germ. Urkunde (1880) 
domagałoby się już zasadniczego uzupełnienia przez nawiązanie historyi prawa śre- 
dniowiecznego do prowincyonalnego prawa rzymskiego Wschodu, do czego tak ogro- 
mnych uiateryałów dostarczają zwłaszcza oba najnowsze wydawnictwa tekstów: z ber- 
lińskiego (1895—97) i brytyjskiego (1893 — 1898) muzeum. W dzisiejszym stanie 
opracowań można związek raczej zaznaczyć, jak oznaczyć. W szczególności należy 
podnieść, iż kary przeciw trzecim (nieznane prawu rzymskiemu a w bardzo tylko 
małej mierze greckiemu) spotyka się nu Wschodzie aż do początku wieków średnich 
(ob. np. dokument koptyjski w Zeit. fur ftgypt. Sprache 1884 str. 140), zaś od początku 
wieków średnich zaczynają one grać ogromną rolę w dokumentnch germańskich (naj' 
starsze znane przykłady w Spangenberga Juris romani tabulae 1822 lub Mariniego 
Papiri diplom. 1805). 

') Zawieranie umów pod karą umowną (icpóaTifioy) posiada także ogromne zna- 
czenie w prawie bizantyjskiem 7 — 12 wieku. Niektórzy cesarze idą w swych rozporzą- 
dzeniach tak daleko, iż uznają knżden układ zawarty bez oznaczenia 7cpóoxi(AOv jako 
pactum nudum (o czem bliżej Zachari& Yon Lingethal Geschichte des griech. rOm. 
Kechtes 1877 str. 280 i 285 i d.). Z prawa bizantyjskiego mosiał przejść, jak sądzę. 
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ktmskiej w sposób mechaniczny, lecz starało się je podciągnąć pod 
pojęcie surogatów exsakracyi ^), co wskutek długiego rozwoju, jaki 
one w prawach ludów starożytnych przebyły (Wschód, Egipt, Grecya, 
Rzym) nie było już w prawie rzymskiem momentem tak wyraźnym, 
jak tego niższy poziom kultury ludów średniowiecznych wymagał. 

Przetworzenie klauzul karnych w duchu zbliżenia ich do suro- 
gatów exsakracyi polega na tem. iż zabraniają one naruszenia sto- 
sunku stworzonego umową (pod grozą ściągnięcia z naruszającego pe- 
wnej kary majątkowej) nie tylko stronom kontraktującym, ale także 
każdemu trzeciemu. Wysokość tej kary płatnej na rzecz kontrahenta 
pokrzywdzonego lub zarazem na rzecz organów władzy zostaje auto- 
nomicznie oznaczoną przez strony w chwili zawierania umowy i za- 
pisaną w wystawionym przez nio dokumencie. Jako chwilę dojś(*ia 
umowy do skutku uważa się wręczenie dokumentu wierzycielowi przez 
dłużnika (względnie wymianę dokumentów), dokumentu, kończącego 
się klauzulą w brzmieniu zazwyczaj następującem: 

Et si quis ego ipse aut aliąuis de heredibus meis vel qualibet 
extranea persona qui contra hanc vindicione. (juem ego bona volun- 
tate fieri rogavi, agere conaverit inter tibi et fisco soledus tantus vo- 

przepis podobnej ŁreBci do statutu winodołskie^o (art. 14 i 75), w którym kara umo- 
wna (zagoYor, zarok) uznana jest również za essentiale negotii. Interpretacja tych 
dwóch artykułów może być jednak sporna. Najnowszy komentator statutu winodol- 
skiego, J. Preux (w Nouv. Kevue 1896 str. 583. 603, 604, 716. 729) tłomaczy je 
(wbrew Jagićovi) inaczej. Zdaniem mojem kluczem do ich zrozumienia moie być tylko 
nieuwzględnione przez Preuxa prawo bizantyjskie, a to podaje naturalny, jasny sposób 
ich tłomaczenia. W prawie polskiem należą tu zobowiązania pod zakładem, często 
niestosiinkowo ogromnej wysokości np. Akta ziemskie (sanockie) XI. nr. 1375 (z r. 1441): 
Et si haec omnia.... non dederint ad tempus supradictum, extunc se subiciant in 
duobus millibus marcis vadii rallati, zakładu założonego. Ustanawiania tak wysokich 
(potrójnych i poczwórnych) kar umownych zakazuje na Mazowszu statut % r. 1412 
(Jus Pol. str. 430). Podobnie jest w prawie czeskiem np. Emier Pozustatky desk 
zemskych 1. nr. 19, 65, 75 itd. (w. XIV). Byłoby rzeczą do zbadania, czy na pra- 
ktykę prawną w Polsce nie wywarła pewnego wpływu praktyka bizantyjska (za po- 
średnictwem Węgier?), bo przedstawia ona znaczne różnice od Zachodu. 

') W niektórych dokumentach średniowiecznych suma oznaczona jako Łnra 
nazwana jest wyraźnie wykupem od klątwy, np. SaWioli Annali Bolognesi tom I. 2. 
str. 115 (z r. 1()6.*>); Meichelbeck I. str. 53 — 5 (r. 755: 8olvat ut mos est suum ver- 
gelt); Beyer Urk. B. der mittelr. Territ. I. 187 z w. X: Si quis vero contra hujus 
concamii cartulam e contrario venire voluerit et eam destruere temptaverit, talionem 
suam id est guitreyildtim legibus componat. (Guttregild oznacza tu również wergeld 
a więc równowartość życia). Często klauzule karne wyrażają się w ten sposób: im- 
primis iram dei incurrat et insuper penam persoWat, albo: antę conspectum dei red- 
det rationem vel in hoc saeculo componat C libros de auro cocto (Lacomblet Urk. Buch L 
nr. 48 z r. 834). 
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bis conponat et quod repetit nihil valeat yindecare et haec yindicio 
atque voluntas mea perenni tempore firma permaneat. (Form. An- 
deg. nr. 9). 

Albo w formit skróconej: 

Si quis vero venditionem istarii contra(lixerit auri libram com- 
ponat et inantea omni tempore venditio ista firma permaneat, cum sti- 
pulatione 8ubnixa. (Chartes de Tabbaye de Cluny I. nr. 750). 

Tego rodzaju klauzule karne, rozpowszechnione wszędzie jak da- 
leko wpływ prawa frankońskiego sięgał, są zjawiskiem aż do w. XI 
tak częstem '), a zarazem tak zagadko wem, iż nie dziw. że wywołały 
w czasach ostatnich ogromną literaturę. Zagadkowość ich. o której 
wyjaśnienie chodzi, polega na ich absolutnem brzmieniu, na ich mocy 
i ważności nawet przeciw trzecim osobom naruszającym. Tak dalece 
idąca autonomia stron nie godzi się zresztą z przewodniemi myślami 
i zasadami porządku prawnego, właściwego państwu frankońskiemu, 
a tem więcej z naszego dzisiejszego punktu widzenia trudno jest 
objaśnić, jakim sposobem prywatne dyspozycye stron mogą nałożyć 
pewne kary na osoby trzecie, od nich nie zależne, o ileby te osoby 
naruszały stworzony umową stosunek. Że tego rodzaju nakazy mają 
moc prawną, najlepszy dowód bądź to w dokumentach poświadczają- 
cych nam ściągnięcie względnie odpuszczenie takich kar przez wie- 
rzyciela, bądź też w przepisach niektórych późniejszych zbiorów prawa 
szczepowego, uznających ich ważność i ściągalność. Niektórzy z auto- 
rów próbujących objaśnić powstanie i rozpowszechnienie się takich 
absolutnych klauzul karnych, usiłowali odnieść ich moc do przepisów 
prawa ustawowego, ale próbę uznano powszechnie za nieudałą -) wobec 
tego, że te przepisy ustaw, na jakie możnaby wskazać, są najpierw 
znacznie późniejsze od pojawienia się klauzul w dokumentach, a po- 
wtóre iż formuły nieraz przekraczają wysokość kur wspomnianą 
w ustawach (mających zresztą bardzo tylko ograniczony terytoryalnie 
zakres) i wogóle wykazują zupełną swobodę i ustawodawczą (niejako) 



') Interesujące przykłady pisemnych omów zawieranych na Litwie (miedzy 
chłopami) jeszcze z r. 1879 a zawierających klauzale karno nawet i przeciw trzecim 
osobom (kara 300 rubli) podaje Witort w Ludzie IV. str. 29 i d. Sądy gminne uzna- 
wały (wbrew prawu pisanemu oczywiście) ważność takich zagrożeń. 

*) Obszerniej obacz polemiko u Sj5grena ConventionaUtrafe str. 118 — 9 
i u Merkla Sep. Multen. str. .-53. Konkluzya, do której dochodzi Ldning (str. 589—590), 
iż autonomiczne oznaczenie kar należy wytłomaczyć ' przez „laki w ówczesnem 
ustawodawstwie** (Liicken und Mangel in den Yolksrechten), jest może krytyką ów- 
czesnego prawa, ale nie jest historycznem objaśnieniem powstania tego rodzaju pojęć 
prawnych. 
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niezależność stron kontraktujących w sformułowaniu zagrożeń. Wido- 
cznie odnośne przepisy ustaw są natury deklaratoryjnej. Zupełnie za- 
wiodły też próby wyjaśnienia genezy tych klauzul karnych z prawa 
rzymskiego i), na które się one jako na swój fundament niekiedy po- 
wołują (lex Arcadia. stipulatio Aąuiliana, lex Aąuilia). Jak już bowiem 
wykazał Loning ^j. mamy tu do czynienia z szeregiem, częstych w wie- 
kach średnich, nieporozumień i błędów częściowo w interpretacyi, 
częściowo nawet gramatycznych, wskutek czego autorowie formułek 
powoływali się na prawo rzymskie, pomimo iż ono takich zagrożeń 
przeciw trzecim nie znało i nie uzasadniało. Nie ulega więc wątpliwo- 
ści, iż mamy w nich do czynienia z oryginalnym wytworem praw 
germańskich, nawiązanym tylko zewnętrznie i czysto mechanicznie do 
„stipulatio duplae" późnesro stylu dokumentowego rzymskiego '). 

Nie może też wystarczyć inna próba wytłomaczenia ich genezy, 
chociaż jest dużo głębsza i oparta na lepszej znajomości rozwoju da- 
wnego prawa, aniżeli obie poprzedzające, — mianowicie Kohlera, który 
tej kwestyi kilkakrotnie przy różnych sposobnościach dotykał *). Koh- 
ler wyjaśnia słusznie, że genezy pojęcia prawnego zostającego w takiej 
sprzeczności z naszym porządkiem prawnym należy szukać w innym 
porządku prawnym, „w czasach młodości prawa", jak mówi, „gdy 
strony pomagają porządkowi prawnemu przez to. iż mogą zapomocą 
rozporządzeń karnych popierać cele tego porządku". Podobnie tłoma- 
czy też i Sjogren °) istnienie tych nakazów karnych, upatrując w nich 
środek, zapomocą którego wolno stronom w pewnych epokach otaczać 
opieką słabsze, mniej rozwinięte wytwory prawa przedmiotowego (co 
zastosowane przezeń do epoki frankońskiej jest zresztą zupełnie błę- 
dnem, bo zagrożenia karne tej treści bywają tam używane i dla 
takich czynności, których niema powodu uznawać za słabsze i śwież- 
sze od wszelkich innych czynności prawnych). 

*) np. Biedenweg (w r. 1856), obacz SjOgren, (Jber die r^mische Conventional- 
strafe and die fr&nkiRchen Strafclaaseln (1898), str. 113—4. 

') Yertragsbruch str. b'óŁ i d. 

*) Ob. zwłaszcza odnośne wywody u Sj5grena (I. c) str. 106—108. W tern też 
należy szakać dowodu, że w państwie longobardzkiem, gdzie trądy cye prawa rzym- 
skiego były tak silne, nakazów karnych przeciw trzecim prawie się nie spotyka, saś 
u innych szczepów mniej zromanizowanych są one tak czestem zjawiskiem. Mówimy 
-prawie" wbrew L9ningowi, który ich egzystencyi całkiem zaprzecza (str. 540). a to na 
podstawie Cod. dipl. Cavens. nr. 797, oraz dok. z r. 1U65 (Kohler BeitrJlge ii, str. 24). 

*) Zwłaszcza w Zeit. f, vgl. R. W. V. str. 380 a po krotce i w Beitrftge aar 
germ. Priyatr. II. str. 24. Zbliża się do niego Briinneck w Siciliens mittelalt. Stadt 
rechte (draga część) str. 161. 

*) 1. c. str. 19 i d. 
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Tłomaczenie to Kohlera jest niewątpliwie w zasadzie słuszne, ale 
nie wystarczające naszem zdaniem. Zagrożeń karnych w epoce „mło- 
dości" prawa (w tej formie, jak one w w. VI się zjawiają u Franków) 
nie znajdujemy, a zresztą jest w tem jego ujęciu kwestyi luka: nie 
wyjaśnia ono, jakie skutki występowały, jeśli ktoś trzeci nie chciał 
się poddać zawartemu w umowie, a autonomicznie tylko przez dwie 
strony ustanowionemu zagrożeniu? względnie, na jakiej podstawie 
mogło go zmuszać prawo objektywne, choćby „młode", do zapłacenia 
kary V Oba te momenta tłomaczy podany powyżej wywód, dopatrujący 
związku genetycznego między klątwą a nakazem karnym. Jest on 
ostatnią, najdalszą jej odroślą; prawo stron do ustanawiania takich 
nakazów jest surogatem prawa do opatrywania stosunków przez nie 
wytworzonych opieką bóstw, stanowiącego podstawy „miru religijnego"; 
obowiązek szanowania takich nakazów wypływa z obowiązku nieobra- 
żania bóstw wezwanych dla utrwalenia skutków pewnej czynności. Że 
te klauzule karne spotykane między w. VI a XII są odroślami klątwy 
i że wyrosły na tle pojęć czysto germańskich. d(;wodzi także i fakt, 
że najczęściej łączą się one w dokumentach (zwłaszcza wystawianych 
przez kościół lub monarchę) z zagrożeniem klątwy kościelnej na na- 
ruszających. Ta klątwa ma formę i znaczenie czysto chrześcijańskie 
Kościół szybko wytępia u ludów germańskich, jakeśmy to powyżej 
omawiali, używanie klątwy poza klątwą kościelną i zabrania klątw 
prywatnych, chociaż w obyczaju ludowym przechowuje się jeszcze 
wiara w ich skuteczność bardzo długo. Znaczenie dcrfączonej do do- 
kumentu klątwy kościelnej, będącej tylko zarejestrowaniem o dopeł- 
nieniu ^) odnośnej czynności (w sposób oczywiście warunkowy) przeciw 
wiarołomcy i ewentualnym naruszycielom, ma oczywiście znaczenie 
presyi moralnej, co nie przeszkadza, że jest presyą (w tych czasach) 
ogromnie silną. W dalszym rozwoju kościół zadawalnia się zagroże- 
niem klątwy: nie jest ona wykonywaną z góry. ale w razie naruszenia 
może kościół (ieśli to uzna za odpowiednie) dokonać jej względem 
osoby naruszającej '^\ W tej to zwłaszcza formie rozchodzi się ta forma 
umocnienia czynności zdziałanej po całej Europie wraz z innemi po- 
jęciami pierwotnego stadyum cywilizacyi, nawiązanemi przez kościół 
do ducha chrześcijaństwa i ujętemi w konsekwentny system, jak sądy 

% ~ 

*) Klątwy dopełnia kapłan, a czasem monarcha, ale zdarzają sie przypadki, że 
i jedna ze stron (osoba świeckat. Ob. np. Branner Zur Kg*, der rOm. und germ. Ur- 
knnde str. 157 i 158. 

') Ze klaazalo ekskomunikaeyjna za niedotrzymanie amowy trzeba brać na se- 
ryo, wynika z faktów nagromadzonych a Kohlera Shakesp. str. 51, 61 lub Siekła 
Bestrafung des Vertrag8braches str. 47. 
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boże. pokuta i pokora lub czary. Używanie klątw wzmaga się nawet 
(w dokumentach odnoszących się do majątku kościelnego) od w. X 
bardz(j wyraźnie *), w miarę jak równolegle ustanawianie odpowiedzial- 
ności materyalnej dłużnika wychodzi ze zwyczaju. 

ad 2) Moment karny występuje jeszcze silniej w drugim — 
bardzo jednak często z poprzednim sposobem organicznie połączonym — 
sposobie ustanawiania odpowiedzialności majątkowej za złamanie 
umowy. Kara spadająca na dłużnika ma pierwotnie cechę nie tylko 
zemsty wierzyciela, ale przedewszystkiem expiacyi względem bóstwa. 
Zło, które go dotknęło, ma uspokoić ów autorytet wyższy, który ota- 
czał swą opieką stosunek umowny. Różniczkowanie się exsakracyi 
w prawie umownem na pewne coraz to dalej odbiegające od siebie 
objawy, doprowadza przeto do wytworaenia kar takich, które tę jej 
stronę mają przedewszystkiem w sobie streścić i zamknąć. W umo- 
wach zawieranych w społeczeństwach zostających na tym stopniu 
rozwoju widzimy też bardzo często, iż strony obok pewnych kar ma- 
jących na oku zaspokojenie wierzyciela, ustanawiają zarazem kary na 
rzecz obrażonego autorytetu celem jego przebłagania ^^). Pojęcie, iż od 
gniewu bóstwa można się okupić, wyrabia się najpierw wszędzie 
w kulcie religijnym*) — i zapewne nie jest bez wpływu na powsta- 
nie poprzednio umówionej formy odpowiedzialności dłużnika (okupie- 
nie zemsty wierzyciela). Przedewszystkiem jednak zostaje zużytko- 
wane dla rozwoju prawnego, jako kary ekspiacyjne na rzecz obrażo- 
nego występkiem autorytetu (zrazu religijnego, potem i świeckiego*), 
który powoli wchodzi wszędzie na jego miejsca). 

Oba te rodzaje kar bywają często równocześnie ustanawiane, 
a zapłata jednej nie uwalnia od zapłat}^ drugiej. Tak np. część ma- 
jątku wiarołomnego dłużnika lub trzeciej osoby naruszającej stosunek 
przez strony stworzony ma przypaść bóstwu, pewnej jego świątyni, jego 
kapłanom, jego zastępcom na ziemi, a część poszkodowanemu. Usta- 
nawianie kar na rzecz władzy reprezentującej bóstwo jest i dla- 

') Formałki klątw k dokamentdw óredniowiecsnych te^o czasu zestawione są 
w Hdfers Zeitschr. fiir Archivkunde I. str. 335 i d. 

') Kary pieniężne za naruszenie umowy ustanawiane na rzecz bogów w Ba- 
bilonii i Assyryi omawia np. Krall Demot. und assyr. Vertrttge str. 17. — Takie 
same spotykamy w Grecyi. o ozem szerzej np. Mitteis Keichsr. und Vulksr. str. 
523— 5H6, albo Reinach Ćpigraphie str U i d. (układ z r. 500—497 przed Chr.). 

") Tak np. w rytuale reli^jnym greckim istnieje od najdawniejszych czasów 
możność uwolnienia się od skutków klątwy i od zemsty bogów za pomocą ofiary 
expiacyjnej — np. Reinach Ćpigr. str. 152, oraz Stengel-Oehmischen Sacralalterthii- 
nier (1890) str. 88. Podobnie jest u innych ludów barbarzyńskich. 

*) Malty na rzecz fiskusa, o których w dalszym ciągu więcej. 
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te<^o korzystne, że budzi interes władzy w ściganiu wiarołomcy 
i zapewnia przez to pewną gwarancyę wierzycielowi, że władza ta 
dopomoże mu do ukarania przestępcy. Władza ta posiada zaś i po- 
wagę wyższą i środki znaczniejsze, aby swoich [uprawnień dochodzić. 
Pokrewną, najbardziej zbliżoną formą jest wreszcie pozostawienie 
arbitralnemu orzeczeniu władzy, do jakiej wysokości zechce wiaro- 
łoincę ukarać, co również niekiedy się spotyka ^). 

Staraliśmy się dotychczas wskazać te typowe odgałęzienia eX8a- 
kracyi dłużnika, które spotykamy w prawach niemal wszystkich 
ludów zwłaszcza aryjskich, w chwili wstępowania ich na widownię 
dziejową *). Odgałęzienia te (śmierć, mutylacya, niewola, strata ma- 



') lVawo rzymskie me zna kar amownych skierowanych prseciw trzecim, ale 
Ana kary na rzecz trzecich (tj. na rzecz władzy), dla których Mitteis (łieichsr. and 
Yolkar. str. 323-4) ożywa terminu „Contractsmalten" dla odróżnienia ich od „Con- 
yentionalptrafen**. Skąd aię one w prawie rzymskiem wzięły, Mitteis dokładniej wy- 
jaBnic nio amie. rozebrawszy krytycznie (z negatywnym rezultatem) dotychczasowe 
hi(iotezy (str. 635—6). Mrzyposzcza, że najprawdopodobniej są wytworom poklassycz- 
ne^o prawa ludowego (Yuigarrecht) — ale sam uznaje, że ta hipoteza ma wiele sła- 
bych stron. Kzecz wymaga więc daUzego dochodzenia, w każdym razie wątpić jednak 
należy, czy bez hipotezy o recepcyi tych kar z innnych prowincyi będzie można ich 
zjawienie sie w prawie rzymskiem wyjaśnić. — Z prawa rzymskiego przedostają się 
te kary do dokumentów średniowiecznych. 

•) Co Hie tyczy złagodzeń klątwy, to podnie&ć należy, że niesłychanie ciekawy 
ale dotychczas nie wyjaśniony dostatecznie jest pod tym względem system prawa 
nniownego Avesty (Yendidad, IV. Fagard). Komentarz Spiegla — najlepszy jaki 
dotychczas istnieje — jest z jednej strony przestarzały (1864—68), z drugiej po- 
mija materyał porównawczy (mamy tu na my&Ii oczywiście tylko części prawne 
Yendidad) np. prawo indyjskie — i dlatdgo nie nsnwa prawie żadnych trudności, 
któro odnośne ustępy świętych ksiąg perskich nastręczają. Dzieło Geigera (Ostiraanische 
Kultur ini Alterthum ]882) jest, co się tycay prawa, pobieżne; wywody aaś w dsie- 
lach Lioista (któremu pierwsaemu należy się zasługa — dotychczas nie oceniona — 
zwrócenia uwagi romanistów i germanistów na prawo perskie) są czynione prsy spo- 
sobności badań prowadzonych w innych kierunkach i nie mogą mieć donioślejszego 
znaczenia dla interpretacyi Yendidad. 

Najlepszym stosunkowo pozostaje więc jeszcze krótki rys Dareste'a: L'ancien 
droit den Perses (Ćtndes 1889 str. 101—118), ale i to jest tylko szkic, pogadanka — 
a nie krytyczne opracowanie przedmiotu. Wobec braku prac specyalnych zużytko- 
wanie materyału zawartego w Yendidad dla rozwoju prawa umownego jest bardzo 
trudne, zwłaszcza, że wy r<. żenią tekstów są niezwykle ciemne i odbijające (na pozór 
zapewne) od wszystkiego, co wiemy o innych prawach aryjskich. Pewnem jest tylko 
to, iż w prawie irańskieni istniały pewne sposoby umocnienia o charakterze religij- 
nym, iż istniały specyalne bóstwa czuwające nad kontraktami (Mithra), że można 
było ograniczyć odpowiedzialność do pewnych kar rozkl asy Skowanych przez prawo, 
którym to karom odpowiadały pewne czynności umacniające. Kary były bądź to na 
zdrowiu (chłosta? — ale Bpiegel str. 111 wykłada inaczej), bądź to na majątku, bądź 
na zbawienia pozagrobowem. — Ograniczamy się do wskazania tych (jak sądzimy) 
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jątku, kary pieniężne, ekskomunika, niesława) mają z exsakracyą 
jedną i tę samą wspólną podstawę, tj. oddają dolę wiarołomnego dłu- 
żnika w ręce wierzyciela, któremu pozwalają w pewien — mniej dla 
dłużnika srogi, specyalnie przy zawieraniu umowy określony — sposób 
uspokoić poczucie doznanej krzywdy a po części zrealizować ina- 
teryalną szkodę. Dłużnik dostaje się w moc wierzyciela: wolno go 
najechać, zabrać jego mienie, pozbawić jego osobę wolności, poddać 
go pewnym karom osobistym i pieniężnym — jakim i jak długotrwa- 
łym zależy od warunków umowy. W każdym razie to, co w innym 
razie byłoby krzywdą, przestępstwem, co wywołałoby wojnę dwóch 
grup (krewnych najechanego i najeźdźcy), staje się w skutek zawar- 
cia umowy tj. w skutek dobrowolnego odnośnego oświadczenia dłu- 
żnika legalnym, przez prawo autoryzowanym środkiem pomocy i egze- 
kucyi zobowiązania. Zagrożenie nią przy umowie jest najsilniejszym 
środkiem nacisku na wolę dłużnika, aby zobowiązania dotrzymał. 
Możność nieporozumienia i sporu między stronami o wykład warun- 
ków umowy, możność samowoli i nadużyć ze strony wierzyciela jest 
oczywiście nieuniknioną i dlatego człowiek wolny, namiętnie niezale- 
żność miłujący, bardzo tylko niechętnie na swoją głowę taką groźbę 
przyjmuje. Utrudnia to na tych stopniach rozwoju zawieranie umów 
i prowadzi już wczas do usiłowań mających na celu ograniczenie 
samowoli wierzyciela, które w jednym z dalszych rozdziałów przed- 
stawimy. Tu już tylko zaznaczyć należy, iż polegają one na tem. aby 
wprowadzić zawieranie umów przy świadkach lub odebrać egzekucyę 
z rąk wierzyciela a oddać ją osobom trzecim, bezstronnym, do umowy 
przypozywanym, tj. ręczycielom, arbitrom, organom władzy, sądowi. 
W ten sposób wyrabia się na tym stopniu rozwoju pogląd, że 
istotną treścią ustanawiania odpowiedzialności złagodzonej jest pod- 
danie się dłużnika pod moc wierzyciela, a wszystko inne jest tylko 
modyfikacyą, umownem złagodzeniem lub obostrzeniem doli dłużnika, 
którą ma mu w razie wiarołomstwa narzucić wierzyciel. W razach 
ważniejszych wierzyciel będzie dążył do tego, aby przy umowie usta- 
nowić warunki sroższe (śmierć, okaleczenie, konfiskatę majątku); w ra- 
zach lżejszych tj. przy umowach normalnych, codziennych, mniej 

złagodzeń klątwy i jej następstw w prawie perskieni. Bliżej dla naszego przedsta- 
wienia nie zużytkowaliśmy go. natrafiając na zbyt wielkie trudnoóci w zrozumienia 
i interpretacyi, które — w dzisiejszym przynajmniej stanie opracowań przekładów 
Ayesty — bez znajomości oryginału wątpić należy, czy się ada komu usunąć. Prawa 
dawne indyjskie (zwłaszcza Yishnu, księga V. 127, 128, 169, 178 etc.)ł o ile reguluje 
karygodność umów, zdaje się nie być zbliżonem do staroirańskiego (por. Kohler Indi- 
sches Obligationenrecht w. Zeit. f. vgl, EW. 111. str. 161—201). 
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ważnych, zadowolni się wierzyciel przyznanem mu prawem złupienia dłu- 
żnika, fantowania go. zaboru przedmiotów wyrównywających lub prze- 
wyższających nieco wysokość jego pretensyi (w czem będzie się kryć 
kara za złamanie umowy). Dopiero gdyby dłużnik opierał się siłą 
tego rodzaju prawu wierzyciela dobrowolnie ustanowionemu, następują 
fikutki ostrzejsze; opór dłużnika sprowadza po stronie wierzyciela, iż 
i on nie jest nadal umową związany i może postąpić z nim bez- 
względnie, może wydać na zniszczenie dłużnika i jego rodzinę i ma- 
jątek. Reszta społeczeństwa nie tylko mu w tem nie przeszkodzi, ale 
owszem zobowiązana jest nieść pomoc, bo prawo objektywne (zwy- 
czajowe czy ustawowe) uważa tę własną pomoc wierzyciela za jedną 
ze składowych części panującego w danem społeczeństwie porządku. 
Tak się przedstawiają typowe odrośle exsakracyi. spotykane 
u wszystkich prawie ludów znajdujących się na przejściu od ustroju 
opartego na mirze religijnym do ustroju, którego kamieniem węgiel- 
nym jest autorytet władzy państwowej. Omówione dotychczas ogra- 
niczone skutki wyjęcia z pod opieki prawa sprowadza na swoją głowę 
sam dłużnik, ustanawiając wspólnie z wierzycielem — w chwili za- 
warcia umowy, — odnośną modyfikacyę exsakracyi na wypadek wiaro- 
łomstwa, to znaczy, poddając się niewoli, mutylacyi, konfiskacie ma- 
jątku, karom pieniężnym etc. Należy jednak podnieść, iż w każdem 
społeczeństwie istnieje dążność, aby te ad hoc stypulowane kary prze- 
mienić w kary legalne, tj. aby wyrobić pojęcie, iż wiarołomstwo jest 
czynnością karaną przez prawo objektywne. Pojęcie to jednak wy- 
stępuje dopiero na wysokim stopniu rozwoju, a może się objawić na 
zewnątrz w dwojaki sposób. Po pierwsze możemy się spotkać z po- 
glądem, że związek społeczny jako taki nie wchodzi w stosunek 
istniejący między dłużnikiem a wierzycielem tak długo, jak długo 
obie strony stosują się ściśle do warunków umówionych, jakimikolwiek 
by (me były. Z chwilą jednak, gdy dłużnik nie chce lub nie może 
tym warunkom się poddać, to związek społeczny ma prawo ukarać 
dłużnika wykonaniem na nim exsakracyi. Jestto innemi słowy to sta- 
nowisko, które jest wypływem złożenia przysięgi, klątwy czy ofiary — 
związek społeczny wchodzi jako ostateczny czynnik, powołany do 
wyegzekwowania ich skutków. Jeżeli np. dłużnik stawi opór wierzy- 
cielowi zabierającemu jego majątek albo jego osobę w niewolę, to 
społeczeństwo zagraża za tego rodzaju opór wyjęciem z pod prawa. 
Podobnie w razach, gdyby strony ustanowiły między sobą lżejszą 
treść odpowiedzialności, a wiarołomny dłużnik nie był w możności 
zastosowania się do umowy (nie posiadał np. odpowiedniego majątku, 
aby zapłacić ustanowione kary) — to prawo olyjektywne nadaje wie- 
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rzycielowi nieograniczoną władzę nad dłużnikiem, prawo życia i śmierci^), 
odebrania wolności lub czci. sprzedania go, okaleczenia lub wyrzą- 
dzenia jakiejkolwiek innej krzywdy. 

Cały szereg systemów prawnych ludów na pół jeszcze barba- 
rzyńskich należałoby omówić, aby dokładniej ten stosunek prawa obje- 
ktywnego do następstw wiarołomstwa określić. Niektóre z tych systemów 
nadają wierzycielom względem dłużników opornych lub niewypła- 
calnych prawa bardzo srogie i daleko idące '^). Takie jednak surowe 
przepisy są tylko właściwe społeczeństwom i prawom na dość nizkim 
stopniu rozwoju, które nie mogą się utrzymać przy ogólnym postępie 
idei humanitarnych^) i łagodniejszych obyczajów. Ex8akracya, jako 
ostateczny rygor egzekucyjny, ustępuje wtedy miejsca innym przy- 



') VV prawie skandynawskiem — np. Gulath. 71 — przyznane jest wierzycie- 
lowi tego rodzajn prawo, o czera bliżej Kohler Bhakeep. str. 30 i d., oraz Amira 
Obiig^. fi. 158, 161 — 2. Nie potrzeba przypominać analogii rzymskiej 12 tablic: 
partis secanto. si pląs minusYe secuerant, se fraade esto... Zauważyć jednak należy 
co do prawa rzymskiego, iż mylnie ograniczają niektórzy z badaczy ten rygor tylko 
do skazania sądowego (o czem ob. Huscbke Nexiim str. 58 id) — istniało ono także 
niegdyś jako skutek iiexl, przemawiają za tem mianowicie ogólno prawne analogie. 
W epoce historycznej nexum sprowadza już tylko niewole. 

Podobny przypadek mamy w 58 tytule Legis Salicae, klóry reguluje p<^ożenie 
prawne winnego skazanego na zapłatę wergeldu a nie mogącego go uiścić. Dłużnika 
takiego — jeśli nikt z krewnych nie chce za niego zapłacić — może wierzyciel 
zabić: si eum in conpositione nallus ad fidein tuUerunt h. e. ut redimant, de quod 
non persolvit, tanc de sua vita conponat. — Artykuł ten odnosi się do długu ex 
dclicto (homicidiuin). i dlatego mogłoby być kwesiyą sporną, czy przyznane tu wie- 
rzycielowi prawo można rozciągi. ąc na wierzyciela ex contractu. Jeśli się je<łnak 
«tanie na całkiem slus^nein mcm zdaniem stanowisku, iż prawo wierzyciela — nawet 
przy obligationes ex delicto — gruntowało się w tym czasie na sądowej lub poza- 
rządowej fides facta (ich prawną ruwno/naczność przyjąć należy za Sohmem. Hens- 
lerem. Sieglem i i.;, to tem samem odnośne wątpliwości będą usunięte. Nie jest to 
wprawdzie doktryna panująca. Ostatni z hintoryków egzekucyi procesowej. Hurt en, 
dochodzi jednak słusznie, jak sądzę, do wyniku, iż skazany w sądzie za przestępstwo 
musi złożyć tidem factam na zapłato kary i ta fides facta (dobrowolne ustanowienie 
odpowiedzialności) staje się })odstuwą jego zobowiązania. Gdyby złożyć jej nie chciał, 
służy do tego „Friedloslegung". aby złamać jego opór i poddać jego wolę nakazowi 
sądu. Ob. Horten Personalexecution 11. 1. str. 90—95 i d. 

-) Włatiza wierzyciela rozciąga sio często nawet na trupa niewypłacalnego 
dłużnika, którego pogrzebowi wolno mu przeszkodzić, i który wolno mu zlupić — - 
ob. przykłady np. Wolf Beitrag zur Uechts.symbolik (IS65) str. 8ó (dla praw średnio- 
wiecznych;, lub Mitteis Keichsr. und Volk.-recht (dla li>dów sta róży mych). 

^) Wpływ kościoła na złagodzenie odpowiedzialności dłużników omawia trafnie 
już Troplong Contrainte par corps (passim.. Wielkie zasługi położyło w tym kierunku 
ustawodawstwo świeckie od czasów Ludwika bwiętego. Bliżej przedstawia ten proces 
ciągłego polepszania eio doli dłużników w prawie średniowiecznem francuskiem 
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chylniejszym dla dłużnika pojęciom. Uprawnienia wierzyciela do pom- 
szczenia swej krzywdy l)ywają przez prawo zwyczajowe lub usta- 
wowe stale i krok za krukiem ograniczane. Nieposłusznego czy nie- 
wypłacalnego dłużnika czeka co najwyżej niewola, a i tej bywnją 
różne odcienia. Może być ona dożywotnia albo też obrachowana na 
odrobienie długu własną pracą dłużnika, poczem gaśnie *}. Ustawy lu- 
dów barbarzyńskich zaczynają na tę kwestyę zwracać baczną uwagę, 
a pierwsze świadome celu reformy socyalne mają zwykle na oku ul- 
żenie warstwom zadłużonym, składającym się z jednostek popadających 
kolejno w niewole^ u jednostek tworzących warstwy kapitalistyczne. 
Seisachteja ateńska nie jest objawem odosobnionym *-). ale zjawiskiem 
typowem i stale się powtarzającem na pewnych stadyach kulturalnego 
rozwoju. Następnie zjawiają się w prawie usiłowania coraz to dalej 
idącego wypiera nia niewoli jako ostatecznego następstwa wiarołomswa 
umownego. Nie niewola u wierzyciela, ale wzrost wierzytelności, wy- 
gnanie '). pozbawienie czci *), więzienie w publicznej kaźni mogą być 



Yiollet Ćtablissemeat de St. Louis [. 5i; i 22H. Stamtąd rozpowszechnia się ten ruoh 
w kieranka }ag'odzenia niewoli dłużnika po całej zach. Europie, .lestio rozwój, do 
którego wiele wiadomości podaje luaca Kohlera, ale który w szczegółach nie jest 
jeszcze opracowany tak. jok na to zasłagaje. 

') Wyrobienie się w pr. skand, łagodniejszej formy niewoli dłużnika (Sebuld- 
haft) zamiast ostrzej :łzej (^chuldknechtdchaft) oniuwia bliżej Amira Ob). I. 127 i 151. 
W pierwszej osoba staje się na zawsze uiewoiną. w drugiej od^^ługaje swój dług. ]'o- 
dobuy rozwój u Wizygotów, ob. np. Horten (1. c.) 1. 1 str. '22b i 11. I str. 155. (Nie 
sadzimy, aby podano tam przyczyny ciągłego łagodnienia niewoli były trafne: ilorten 
używa racyonalistycznej teleologii k la Ihering tam, gdzie działają wielkie, nieuświa- 
domione jednostkom Kiły i motywy społeczne). Znanym powszeciinie jest podobny ruzwój 
niewoli dłużnika w prawie rzymskiem np. (Lex 1'oetelia i Julia) i greckicm (ob. o tern 
Beauchet 1. c. IV. 450—460). Kównież i prawo indyjskie doszło już w swoim rozwoju 
do znacznego złagodzenia niewoli dłużnika, ob. Jolly Kecht und ^^itte (189H) str. \^7. 

') Co do prawa egipskie^ro (reformy iiokchorisa) ob. np. Wessely Stadion ttber 
das Yerhilltn. des griecb. zum ilgypt. Kecht, ^tr. 9. 

^) O karze wyguania na niewypłatnego dłużnika w prawach mejskieh (i in- 
nych) średniowiecznych ob. Sickel Hestrafuu); des Yetrag. str. 19 i Kohler Shakesp. 
str. 47. 62. 

*) W Grecyi już rychło ^^ob. Heuuchet 1. c. IV. 4?59 i d.) miejsce niewoli za 
długi zajmuje atimia (hp. w Hoocyi) O infamii spotykajjicej w Uzymie dłużników 
niewypłatnych (kwestya wątpliwa) ob. Gajus II. 151; co do wieków średnich obszer- 
nie rozbiera tę kwestyę Buddę (jber l.'echtlo8igkeit (1842) str. 99- 138. stajać słu- 
sznie na stanowisku, że niesława następuje ipso facto (eines richterlichen Urteiis be- 
darf es nicht, um die.se Wirkung hcrvorzubringeu). Zwraca on uwagę, iż klauzule 
czaKem idą dalej, grożą bowiem, jako ostatecznym rygorem, wyjęciem z pod prawa 
(np. w Guden. I. 5(35: erimus erlos und rechtlos), ale tłomaczy to oględnie, jako do- 
zwolenie prywatnej egzekncyi tj. jako pozbawienie się opieki prawa, fod tym wzglę- 
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następstwem oporu lub nie wy płatności dłużnika *). Jest to stadyum 
rozwoju, które dla ludów średniowiecznych przypada dopiero na wiek 
XIII do XVI. a nawet pzęściowo przeciąga się aż do wieku XIX, 
i które wystarczy tylko zaznaczyć. 

Prawo pewnego społeczeństwa może zająó jednak wobec wiaro- 
łoinstwa jeszcze inne stanowisko. Może mianowicie uznać jako kary- 
godny nie tylko fakt oporu dłużnika lub fakt niemożności zastosowa- 
nia się do umówionych warunków złagodzonej odpowiedzialności ale 
sam fakt złamania umowy. Umowę utwierdza się przez pewne czyn- 
ności, będące surogatami czynności sakralnych w fazie miru religij- 
nego używanych. Surogaty te nie przypominają już wcale albo przy- 
najmniej bardzo niewiele swoich prototypów, ale mimo to przechowuje 
się poczucie, iż niedotrzymanie umowy jest wykroczeniem przeciwko 
pewnemu jej utwierdzeniu, które można zbliżyć do pojęcia krzywoprzy- 
sięstwa. Obok karygodności za opór lub za niemożność poddania się 
ograniczonej odpowiedzialności (np. niewypłatność) zjawia się idea 
innej karygodności: karygodnnści za sam fakt niedotrzymania ślubo- 
wania wiary -). Dłużnik wianjłomny i niewy[)łatny naraża się na dwo- 



di m jestem innego zdania: zawieranie umów pod kara „Keichsacht* jest jeszcze ezę- 
Ht i rzeczą nawet w XVI w. (por. np. Branner Korschnngen str. 467) ; wraz z Brun- 
nerom naleiy tu przyJHc rzeczywiste wyjęcie z pod prawa. Ze niesława względnie 
^ Kochtlosigkeit'* zastrzeżona w klauzulach, występuje dopiero jako rygor ostateczny tj. 
gdyby dłużnik nie poddnł sie lub nio mógł spełnić umówionej przy zawieraniu kon- 
traktu kary. dowr<dzi słusznie Puntschart I. c. str. 484 — 5 Inaczej ma się rzecz 
z niesława, którą niektóre prawa grożą za sam fakt wiarołomstwa. 

') Częstokroć rozwój odby.^a się w ten sposób, iż państwo uznaje odpowie- 
dzialność na osobie tylko dla pewnych kategoryi długów, np. dla długów handlowych 
lub względem państwa, jak w Atenach ob. Beanohet ;!. c.) IV. 452 — t. 

*) Należy jednak naznaczyć, co zresztą wynika samo z siebie z dotychczaso- 
wych wywodów, iż karane jest tylko wiarołomstwo tj. naruszenie umów utwierdzo- 
nych (choćby surogatnmi sakralnych czynności, jak np. wadiacya lub podanie ręki). 
Karygodności złamania zwykłego przyrzeczenia i umowy nawet jeszcze prawo śre- 
dniowieczne nio zna i o tyle tylko należy przyznać słuszność rezultatom L5ninga 
(Yertragsbruch, .<tr. 512 i d.), który stwierdza, iż niema dowodu, aby ówczesne prawo 
niemieckie „an die Verletzung des Vertrag8 ais solchen, oder an die Verletzung einer 
beliebigen vertraglichen Kechtsplicht oben wegen dieses ihren Rechtsgrunds eine Strafe 
odcr eine son«tige spezielle Kechtsfolge kniipfte". Podobne zastrzeżenie jak i co do- 
lilSninga. stosuje się także do otrzymanych przez iheringa dla prawa rzymskiego (naj- 
starszego) rezultatów (Das Schuldmoment im rćimischen Privatrecht, 1867 str. 13 i d.). 
Ibering zbyt uogólnił swoje twierdzenie (mamy ciągle na myśli prawo najstarsze), są- 
dząc, że „das alte Recht ignorirt das Schuldmoment** i na tem opierając stanowisko 
dawnego prawa wobec złamania kontraktu. 1 dla prawa rzymskiego (najstarssego) 
można stwierdzić zasadę, iż podstawę karygodności tworzy nie naru.-tzenie interesu 
kontrahenta, ale fakt wiarołomstwa, a więc moment przestępstwa i winy. 
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jaką karę ze strony związku społecznego, do którego należy: jedną 
za niedotrzymanie utwierdzonego (np. przysięgą lub jej surogataini) 
przyrzeczenia, drugą za niewypłatność. Wytwarza się wskutek tego 
w społeczeństwach wyżej rozwinięty cli bardzo skomplikowany system 
kar umownych, z których jedne są stypulowane przez strony, inne 
zaś są karami legalnemi. Z tych znowu jedne są karą za opór egze- 
kucyi. inne za niewypłatność lub wogóle za niemożność dotrzymania 
prestacyi i poddania się karze umówionej, inne wreszcie są karami 
za sam fakt złamania utwierdzenia umowy *j. Bliższa analiza tego ro- 
dzaju komplikacyi mogłaby być dokonaną tylko na tle pewnego po- 
zytywnego prawa w pewnym okresie jego rozwoju i dlatego sądzimy, 
iż wykracza poza ramy naszej pracy, mającej dać obraz ogólnych ko- 
lei rozwoju prawa umownego, o ile chodzi o dwie j)ierwsze epoki 
(pierwotną i barbarzyńską) bytu społecznego. 



') Tak np. w Anglii już ustawy Aelfreda (z końca IX w.) znają ustawową karę 
za złamanie utwierdzonego kontraktu (fides. ad and wed. infractura wadii). Nakładają 
na to karę więzienia, a gdyby wiarołoinca nie chciał się jej poddać, forbannitio i ex- 
comunicatio. Z tekstu odnośnych przepisów wynika, iż powstały one pod wpływem 
kościoła. Niechęć poddania się umówionej w kontrakcie odpowiedzialności karze bo- 
wiem także surowo kościół (wypędzeniem z kościoła) ob. np. CoUectio can. irland. 
z r. 70() ks. XXXIV roz. 8 (Wasser8chle")en Irischc Kanonensamml. * 1885). Podobnie 
takie prawo celtyckie łączy z samym faktem złamnnia wiary infamię (Ancient laws 
of Ireland. I. Senchus Mor. str. 59). „Verbal contract". o jakim tu mówi tekst tego 
pomnika prawnego nie tłomaczymy bynajmniej tak jak Dareste (Etudes str. 365) jako 
kontrakt kon^ensualny Z zestawiania tego wyrażenia z reszta przepisów o prawie 
Aimownem irlandzkiem i walijskiem wynika chyba ponad wntpliv\ość. iż chodzi tu 
o kontrakt utwierdzony oświadczeniem słownem tj. przysięgą (briduw. porównaj wyżej 
str. 304). Kontrakt konsensnalny, w naszem znaczeniu tego terminu, zjawia się do- 
piero bardzo późno, wykształciło go zaledwie pod koniec swego rozwoju prawo gre- 
ckie (ale i to w bardzo ograniczonym zakresie), zaczęło go rozwijać prawo rzymskie 
w ostatniej epoce swego istnienia, zjawił się w Europie nowożytnej dof»iero w w. XVI. 
nie zna go żadne z praw barbarzyńskich. Tłomaczenie Dareste^a jest też niezgodne 
z ogólnym tokiem rozwoju, a także z innymi przepisami prawa celtyckiego. 

Co do karygodności samego niedotrzymania utwierdzonej umowy w państwach 
zachodnio europejskich średnich wieków, to ogromny inateryał dowodowy przynoszą 
zwłaszcza prace Loninga ( Vertragsbruch 1876). Siekła (Die Bestrafung des Vertrag8- 
brnches 1877} lub .Siegla (Handschlag und Eid 1894, str. 76 i d.). Wystarczy dla 
przykładu powołać sio na francuskie średniowieczne amendes, których wielkość sto- 
suje się do stanu społecznego dłużnika (np. Beanmanoir XXV. 4. Coutume de Montp. 
art. 16 itd.). Zamiast kar pieniężnych spotykamy również często kary na osobie : nie- 
sławę, ekskomunikę, wygnanie etc. np. w pokoju ziemskim frankfurckim z r. 128i 
(Lehmann Rechtsquellen, str. 102) : si quis fide data promiserit et non servayerit, 
continuo proscribatur. nec a proscriptione absolritur nisi dnpliciter persolvat quod 
promiserat et pro quo fidem dederat. Niezapłacenie długu, ustanowionego przez Bdes 
data, pociąga tu za sobą proskrypcye 'Acht<. ale wolno ją okupić zapłatą poena dupli. 
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Analogicznym zaś objawem ewolucyi prawa umownego, biegną- 
cym równolegle do powyżej zaznaczonego ograniczania umownych 
i legalnych nast<^'pstw wiarołomstwa. jest wprowadzenie zaskarża Iności 
um(5w przed .sądem (w miejsce samowładnej zemsty wierzyciela) jako 
jedynej drogi dochodzenia uprawnień z umowy. Wydanie dłużnika pod 
moc i samowolę wierzyciela utrzymać się nie może, od chwili gdy 
władza państwowa rozszerza swe zadania na utrzymanie porządku 
i bezpieczeństwa wewnątrz związku społecznego. Musi ono zniknąć na 
rzecz ingerencyi państwa: ściganie dłużnika może mieć miejsce tylko 
na podstawie wyroku sądowego i tylko zapomocą organów publicznych. 
Jest to ta tendencya rozwoju, która zaczyna już występować coraz to 
silniej w epoce frankońskiej ') i ogranicza konsekwencye^ płynące 
z dawnego pojmowania odpowiedzialności dłużnika. Prawa ludów sta- 
rożytnych wzniosły się były również swego czasu na to postępowe 
stanowisko: poddanie się dłużnika pod moc wierzyciela i dopuszcze- 
nie samowolnej, pozasądowej egzekucyi spotyka się zarówno w pra- 
wie greckiem jak rzymskiem, w ostatnich fazach ich rozwoju, tylko 
w formie pewnych objawów szczątkowych ^). Dlatego też wpływ 
prawa rzymskiego na prawa średniowieczne działa w kierunku co- 
raz to silniejszego kształcenia egzekucyi publicznej i w kierunku 
nadania właściwym światu germańskiemu formom ustanawiania od- 
powiedzialności umownej znaczenia warunku zaskarżalności umowy 
przed sądem. 

') X|>. dokuiiieiit z r 88 1 ^Codex Cav. I. str. 127), si non compleYeriinas 

obligavł me v<»bi«. at ubicunąue me iiiyenieritis, vos vel luis^so vestro sine calmniae 
iicentia me abeatis priaderc et aistrictum iiianibus antę jiidice portatis, ąnateons at 
ipso Yobis percompIeamu8. We Włoszech władza zjskaje wpływ najwcześniej, prowin- 
cye północne państwa f ran koński eg'o zdążają wolniej sa ich rozwojem (tak pod tym 
w/g^ledem, jak i pod innymi). 

') Takim objawem szczątkowym jent np. możność zawarcia omowy z klauzulą 
egz^'kucyjna /.ad'ać:t£p ix oiA7^^, znaną prawu greckiemu, późno egipskieuiu i izyuiskinnia. 
Ob Mitteis Keichsrecht str. 420 i d.. liecueil des inscr. tom 1. (zesz. 2) str IX, Be- 
auchet 1. c. IV. str. 69 i d. oraz 444, Goldschmidt w Sav. Zeit. (K. A.) X. 360 i Wes- 
sely Studien iiber das Verhftltni88 des grieehischen zum Agyptischen Uecht str. 44 
i d.. gdzie kwestye sporne związane z interpretacyą tych klauzul są bliżej omówione. 
Przejęcie i znaczenie ich w prawie średniowiecznem ob. Val de Li^vre Laanegild 
und Vadia (1877) str. 208. Za-iwaŻNC należy, iż ezecutionem paratam (bez procesa) 
nadaje wierzycielowi klauzula stypniacyjna już w dokumentach rzymsko-germańskich 
w. VI (Ob. Uurten 1. c. 11. 1 str. 177), ale stanowi ona tylko jeden ze sposobów jej 
ustanowienia, nadaje ją bowiem także każ la forma wadiacyi (o czem w dalszym 
ciągu). Znaczenie jej jest więc inne w systemie prawa umownego frankońskiego jak 
greckiego lub rzymskiego. 
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VL 

Przedstawiony dotychczas rozwój odpowiedzialności dłużnika jest 
tylko jedną stroną ewoluoyi prawa umownego, streszczającej się w co- 
raz to większein uwalnianiu jego przepisów od momentów sakralnych 
a natomiast w przekształcaniu icli na prawo świeckie, oparte o auto- 
rytet państwowy. Podobnie jak zguba wiarołomnego dłużnika (exsa- 
kracya) przetwarza się z czasem na odpowiedzialność majątkową^ 
podobnie i równocześnie zostają przerobione formy służące do usta- 
nawiania tejże odpowiedzialności. Czynności religijne jak klątwa, 
ofiara, przysięga zostają albo usunięte, albo przynajmniej co do swej 
formy tak znacznie zmodyfikowane, iż nie wywołują już zagłady osoby, 
rodziny i majątku dłużnika (jak dotąd), — ale iż można związać 
z niemi następstwa łagodniejsze: niewolę i złupienie majątku. Chwilą 
zawarcia umowy staje się chwila dopełnienia tego rodzaju formy, sym- 
bolizującej poddanie osoby i mienia dłużnika pod moc wierzyciela, 
a w ten sposób wykształca się jako jedyny typ umowy znany społe- 
czeństwu, umowa formalistyczna (Wette, yadiatio), której ważność 
związana jest ściśle z dopełnieniem pewnej formuły, pewnego symbo- 
licznego gestu. 

Doktryna dotychczasowa fałszywie tlomaczy znaczenie formy 
w historyi prawa umownego. Ostatecznie i na tych stopniach rozwoju 
forma jest tylko jednym ze sposobów wyrażenia swojej woli. Podział 
na kontrakta konsensualne i formalne przeciwstawia jedne drugim, 
nadając formie jakić'ś znaczenie konstytutywne, którego ona nigdy 
nie posiada. Właściwie i ona miewa tylko znaczenie deklaratoryjne. 
Podczas gdy my deklaracyę woli składamy zazwyczaj zapomocą do- 
wolnych słów lub gestów (skinienie głową, ręką), to na dawniejszych 
stopniach rozwoju wyrażano ją zapomocą pewnych symbolicznych 
czynności, których rozmaitość i istotne znaczenie będzie właśnie przed- 
miotem dalszego rozbioru. 

Toteż różnica między kontraktami konsensualnymi w dzisiejszem 
tego słowa znaczeniu a umowami dawniejszemi nie tkwi bynajmniej 
w momencie woli, w momencie, który był i wówczas jedynem źró- 
dłem i podstawą zobowiązania z umowy. Różnica ta polega wyłącznie 
na treści, jaką strony swej deklaracyi woli muszą nadać, jeśli chcą 
stworzyć ważną tj. prawnie wymuszalną umowę. Deklaracya musiała 
się bowiem zrazu odnosić nie tylko do przyjęcia prestacyi lub usługi, 
ale także do stworzenia opieki prawnty, do utwierdzenia umowy. Prawo 
dawne otaczało opieka stosunek nmo\vny dopiero o.l chwili . o;dy 
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dłużnik poddał się wyraźnie i uroczyście następstwom złamania wiary. 
Aż do tej chwili stosunek między stronami było to pachim ntidum, 
którego wypełnienia nie można było wymusić ani pomocą własną (le- 
galną), ani jak później procesem sądowym. Innemi słowy: forma przy 
umowach z epoki barbarzyńskiej odnosi się do stworzenia opieki pra- 
wnej, jestto środek dobrowolnego poddania się dłużnika pomocy wła- 
snej wierzyciela lub wyrażenie swej zgody na zaskarżalność stosunku. 
Można to uważać za objaw dużo większej niezawisłości, jaką jedno- 
stka wobec związku państwowego posinda. Na niższych stadyach ro- 
zwoju indywidualizm jest w tym kierunku dużo silniejszy niż u nas, 
związek społeczny i porządek prawny jest czemś raczej konwencyo- 
nalnem jak oktrojowanem jednostce; jak długo jednostka pewnej zwy- 
czajem określonej sfery swoich indywidualnych praw sama dobrowolnie 
nie ograniczy, pozwalając się przeciwnikowi złupić lub przynajmniej 
zapozwać przed sąd ^) ii poddając się wskutek tego z góry wyrokowi, 
jaki tam zapadnięć tak długo nikt nie ma prawa w tę jej sferę 
wkraczać, nawet organa związku państwowego. 

Dopiero z wyższym rozwojem autorytetu państwowego ustaje 
potrzeba te^ro dobrowolnego poddania się, a ono samo przy zawieraniu 
umów odpada. Jeśli to poddawanie się nazwiemy utwierdzeniem umowy, 
to przeciwieństwo między umowami dawnerai i dzisiejszemi nie polega 
na konsensie i formie, ale na utwierdzaniu lub nieutwierdzaniu umów. 
Utwierdzenie jest deklaracyą świadczącą o konsensie jednostki. Ze 
temu wyrażeniu woli towarzyszą pewne czynności symboliczne, ozna- 
czające zgubę wiarołomcy. jego śmierć, niewolę lub tp.. jestto dowód 
innego stadyum, aniżeli nasze, rozwoju psychicznego; ale błędem by- 
łoby przypisywać tym czynnościom inne znaczenie, aniżeli naszym 
słowom: są one tak samo wyrażeniem zgody, jak nasze słowo ,.tak" 
lub jak nasze skinięcie głową. Praktycznie może mieć także forma 
znaczenie lepszegc sprecyzyonowania woli. łatwiejszego jej dowodu* 
wykluczenia nieporozumień, i faktycznie nieraz prawo pewnych naro- 
dów tego rodzaju pożytki z nią łączy. Na razie pozostaje jednak 
udowodnić, iż to co nazywamy momentem formalnym przy zawieraniu 
umów należy odnieść do ustanawiania odpowiedzialności, i że błędnemi 
są teorye. jak np. teorya dziś w nauce panująca, tłomaczące znacze- 

') Zasada taka jest wypowiedziana wyraźnie w niektórych prawach szcsepo- 
wych germańskich odnośnie do eg'zekncyi procesowej, np. miedzy innemi w prawie 
longobardzkiem, gdzie jeszcze w wieka VIII ciążenie dłainika może f«ię odbyć tylko 
z jego pozwoleniem. Nawet na podstawie wyroku sądowego nie wolno go ciążyć, o ile 
nie podda} się per vadiam. I pozasądowa vadiatio wystarcza do stworzenia odnośnego 
prawa wierzyciela (Liatpr. 15). Obacz obszerniej Horten I. 2. str. 71. 
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nie formy w prawie średnio wiecznem niemieckiem. jako symboliczną 
prestacyę, jako surogat t. zw. umowy realnej *). 

Forma, jak zaznaczyliśmy powyżej, rozwija się na tle czynności sa- 
kralnych służących do poddawania umowy pod opiekę autorytetu religij- 
nego, a jako takie poznaliśmy czynności sakralne bądź to wyodrębnione^ 
bądź też splecione w jedną całość z przeżytkiem jeszcze pierwotniej- 
szych czasów, ze zbrataniem stron kontraktujących. Klątwa, ofiara, 
przysięga bezpośrednio lub pośrednio (jako obwarowanie zbratania), 
oto są najdawniejsze sposoby utwierdzenia stosunku umownego. Rozbiór 
pierwotnego znaczenia najczęściej używanych czynności symbolicznych 
znanych prawom narodów barbarzyńskich powinien nas doprowadzić 
do rezultatu, iż one wszystkie dadzą się wytłomaczyć lub uzasadnić 
bądź to jako odgałęzienia czynności sakralnych, bądź też jako sym- 
bole poddania się lub zbratania związane niegdyś z obwarowaniem 
religijnem. Oczywiście twierdzenie to odnosi się do icb genezy, i nie 
przesądza znaczenia, jakiego one nabierają w prawie późniejszem tj. 
w prawie opartem o autorytet państwowy lub przynajmniej zbliżają- 
cem się już do tego stadyum. 

W badaniu następuj ącem trzymamy się głównie form umownych 
spotykanych u średniowiecznych ludów zachodnio-europejskich, któ- 
rych prawo rozwija się na podstawie germańskiej, uwzględniamy je- 
dnak, zgodnie z zaznaczoną w rozdziale pierwszym metodą, formy 
umów u wszystkich ludów barbarzyńskich świata, o ile one wyszły 
już poza omówione powyżej stadyum klątwy, ofiary i przysięgi; z po- 
między nich uwzględniamy w pierwszej linii inne ludy aryjskie jako 
ludom germańskim najbliższe. 

Zaczynamy od form. które są czynnościami wyrosłemi na tle 
klątwy, a więc czynności z pomiędzy sakralnych najogólniejszej. Klą- 
twa, jak już wyżej podnosiliśmy, jest właściwie formułką słowną, ale 
niepozbawioną zazwyczaj gestów, które mają zastępować dokładne 
określanie zguby grożącej wiarołomcy *). Oderwanie się gestu od for- 



*) Heusler. który wogóle w wielu panktach porzuca teorye rozwoju umów 
Sohnia (choć zasadniczo ja uznaje), zauważa słusznie, iż „die Wette in Yolksrechten 
ist noch immer Eieoationsform** (U. 240). Na podobnem stanowisku staje Horton za- 
równo w s wojem dziele jak i w recenzji dzieła Funtscharta w GrUnh. Zeit. XXIV. 
str. 137 (Treugel0bni88= willentliche CTbernahme der beschrllnkŁen Achttolgen). 

-) Podobnym obrzędem utwierdzającym urnowe bywa rozbijanie garnka (w Afryce), 
lob rwanie trawy i rzucanie jej w powietrze na znak zguby [„yfio der Wind von der 
Erde das (4raB fortreist") w Indyach ob. łlillebrand Hitnalliteratur (Yodische Opfer nnd 
Zanber) 1897 str. 170. Tu należy także uroczyste zabijanie zwierzęcia przy umowach 
obwarowywanych klątwami. Tak się też tłomaczy opowieść Saxa Gramm. o utwier- 
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mułki prowadzi do wyrobienia nowych form ustanawiania odpowie- 
dzialności, które utrzymują się dużo dłużej, aniżeli świadomość ich 
istotnego, pierwotnego znaczenia, i symbolizują już nie zgubę, śmierć, 
wyjęcie z pod prawa, ale jakieś inne mniej groźne następstwo, które 
strony specyalnie przy zawieraniu umowy na wypadek jej złamania 
bliżej określają, ewentualnie które zwyczajowo lub ustawowo łączy się 
w danem społeczeństwie z wiarołomstwem. 

Gest symbolizuje zgubę, zniszczenie. Rozmaitość może tu więc 
być ogromna. Ale wspólne jest gestom tego rodzaju, iż polegają na 
zniszczeniu, złamaniu, rozbiciu pewnego przedmiotu, na znak, iż na 
taką zgubę naraża się wiarołomca. 

O wszystkich ludach barbarzyńskich czytamy, iż przy klątwie 
i przysiędze używają tego rodzaju czynności, łączonych z formułką 
słowną, bądź też od niej oderwanych. 

Najpowszechniejszym zwyczajem bywa jednak przy zawarciu 
umowy łamanie pewnego przedmiotu. U całego szeregu ludów afry- 
kańskich umowa jest dopiero wtedy ważna, tj. 'wierzyciel może do- 
piero wtedy chwycić się własnej pomocy względem dłużnika wiaro- 
łomnego, kiedy nastąpiło między nimi złamanie kawałka słomy ^). 
Gdzieindziej używanem jest łamanie kawałka drewienka lub metalu, 
od tej chwili uchodzi dopiero umowa za „świętą". Dlaczego właśnie 
słoma jest takim powszechnie używanym i u wielu ludów, zresztą obcych 



dzania nmów pr%ez 8łowian (bałtyckich) przez rsut kamienia do wody, obacz Kotlia- 
rewskij Drewnosti jaridiczeskawo by ta (187^) str. 162; podobnie u Greków pogrążano 
przy przysięgach żelazo w morzu na znak zgnby wiarołomcy, ob. Lasanls Stndien 
str. 189. Inne przykłady przysięgi promiworyjnej połączonej z rzatem kamienia ob. 
Grimm. Ka. * 11. 548. Oczywiście nalo^^y ta przedewszystkiem słynna formuła klątwy 
rzymskiej : si sciens fallo, tunc nie Diespiter salva urbe arceqae bonis ejiciat, uti 
ego hunc lapidem (Gellius Noctos att. 1. 21). Kzocanie kamienia przy utwierdzaniu 
nmów było szczególniej rozpowszechnione w krajach cywilizacyi mahometańskiej. po- 
mimo zakazu Mahometa, który zakazał tego jako zwyczaju pogańskiego, (o czem oh- 
SKorniej Berg De contractu do ut des jurę mahommedano 1868 str. 40 i 102, który 
jednakowoż zupełnie nie umie wyjaśnić znaczenia zwyczaju i zakazu). Jabłonowski 
w Ateneum 1879 lY str. 383 opisuje uiywaną do dziś dnia w Albanii tego rodzaju sa- 
moklątwę połączoną z rzutem kamienia. 

') Np. w krajach nad rzeką Kongo umowa jest dopiero wtedy wafain, jeieli 
atrony rozdarły liść lub złamały słomę. Nawet gdyby dopełniły prestacyi, wolno urnowe 
odwołać, jeśli rozdarcie nie nastąpiło (obacz Hastian Deutsche Erforschungsreise U. 
4c7). Zupełnie ten Ram zwyczaj istnieje w innych okolicach Afryki, z tą rółnicą, że 
często łamią strony kawałek drzewa lub metalu (fakta obacz Friedrichs Uniyers. 
Obligationenr. str. 14 i Post Afr. Jurisp. U. 179). Łamanie gałęzi na dwoje przy 
przysiędze z klątwą u ludów kaukaskich, obacz Dingelstedt Le rógime patriarcal et 
le droit coutumier des Kirghiz (1891) str. 85. 
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sobie, znanym symbolem ustanawiania odpowiedzialności dłużnika, może 
być dla zbadania rozwoju prawnego kwestyą obojętną. 

Pytanie to wkracza już bowiem w dziedzinę psychoetnologiczną, 
w dziedzinę badań nad sposobem kojarzenia się pojęć na pewnych 
szczeblach kultury. Zaznaczyć jednak wypada, że słoma jest wugóle 
uważana za symbol niewoli i nieszczęścia ^). O ustanawianiu odpowie- 
dzialności umownej u ludów zachodniej i południowej Europy zapo- 
mocą tego symbolu mamy również {)ewne wskazówki. Być bowiem 
może, iż do tego właśnie zwyczaju należy odnieść etymologię rzym- 
skiego terminu sHpulałio *). Stipula jak wiadomo oznacza źdźbło, a mamy 
co do Rzymian podobnie jak i co do innych ludów starożytnych po- 
świadczone, iż symbol poddania się za[)omocą wręczenia słomy nie 
był im obcy •^). Izydor hispaleński, pisarz VII w., opierający się jednak 
na wielu zatraconych już tradycyach dawniejszych, przynosi nam wia- 
domość, że u Rzymian w ich epoce barbarzyńskiej (yeteres) istniał 
zwyczaj łamania słomy przy zawarciu umowy, i że stąd to pcwhodzi 



') Dowody, *e wręcznaie płomy jest symbolem niewoli i obfite przykłady z In- 
dyi. Persyi, Chin, Europy, podaje Liebknecht Zar Yolkskande (1879) str. 382 i d. Jego 
tłoniacaenie, ii słoma tymbolizaje bydło csyli najdawniejazy przedmiot własności, nie 
mnie wytrzymać krytyki. Podobnie tłomaczy to zresztą Wlisłocki: Voni Zig'euner- 
Tolke (1890) str. 169. W Indyach (dawnych i dzisiejszych) dłninik oddający się 
w niewole kładzie sobie źdźbło słomy na głowie, ob. Kohler w Zeit. f. vgl. R. W. 
VI. str. 199—200. U Słowian bałtyckich siadał na wiązce słomy, s której go srzii- 
cano, ob. bullę Grzegorza IX z r. 1239 w Hasselbucha Codex Pom. dipl. 1. (1862) 
str. 591. 1 w innych razach słona bywa używana dla symbolizowania zguby wiaro- 
łomcy. Przysięgę Ofsetów ze źdźbłem słomy w ręko („ąue le serment ąue je fais en 
prenant le bM k temoin retombe sur moi si je tuis coupable**) opisuje Kowalewski 
Gont. contemp. (1893) str. 4B6. Podobnie w Indyach przysięgający bierze źdźbło słomy 
do ręki (Jolly Kecht und 8itte str. 144). 

') Początkami, tak odlogłymi, st3rpn1acyi nie zajmaje się śaden x autorów, ba- 
dających specyalnie jej rozwój w późniejszem prawie nyroskiem, — ani Karsten (Die 
Stipulation 1878). ani Gneist (Die form. Vertr&ge 1895) ani inni. Schulin, którego 
d/.ieło. dzięki metodzie porównawczej, ma dla samych początków prawa rzymskiego 
znaczną doniosłość, zajmuje wobec nazwy i istoty pierwotnej stypulacyi stanowisko 
następujące (1. c. str. H35 i d.): sądzi on mianowicie wraz z Paulem, ił nazwa po- 
chodzi od Rtipulum-iirmum (a więc od pewnego pojęcia abstrakcyjnego, co uwaiamy 
za zupełnie niemożliwe wobec konkretnego i plastycznego sposobu myślenia i nazywa- 
nia u ludów tego stopnia). Niemniej przyznaje jej początkowo charakter sakralny: 
Diese stipniatio hat sich oifenersichtlich ans den ttlteren anter dem Schulz der Keli- 
gion gestellten YertrUgen entwickolt, indem Ton den Formen dieser Yertrage alles 
ausser dem Kern abg^entreift wurde und aiso nur die Frage des Glanbigers und die 
kongruente Antwort des Schnldners Ubrig blieb. 

^) Wiadomości o używaniu wręczenia słomy jako symbolu poddania się u lu- 
dów starożytnych zestawia Grimm K. Alt. ^ I. str. 156. 
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nazwa stipulatio: „yeteres enim, ąuando sibi aliąuid promittebant, sti- 
pulam tenentes frangebant" i). Zwyczaju tego prawo rzymskie później- 
sze nie zna, widocznie idtniał on w epoce dawniejszej, następnie uległ 
zatraceniu a forma stypulacyi przemieniła się w zupełności; ale zwyczaj 
sam mógł przechować się o wiele dłużej w formie obyczaju ludowego, 
podobnie jak nasz współczesny obyczaj ludowy przechował mnóstwo 
szczątków dawnych pojęć. Ta najdawniejsza forma stypulacyi, której 
istotną częścią było łamanie słomy, wyłoniła się prawdopodobnie z je- 
szcze o))szerniejszej niegdyś umowy sakralnej polegającej na samoklą- 
twie, której uzmysłowieniem miał być tylko obrzęd łamania ^). Wobec 
tak szczupłych i hipotetycznych wiadomości o stypulacyi pierwotnej nie 
można oczywiście odpowiedzieć na pytanie, jakie następstwa dla dłu- 
żnika łączyły siy z nią w epoce dawniejszej, tj. zanim spadła do rzędu 
obyczajów ludowych, w epoce w każdym razie wcześniejszej, aniżeli 
pierwsze nasze dokładniejsze wiadomości o prawie rzymskiem. 

W życiu prawnem narodów germańskich obrzędu łamania pe- 
wnych przedmiotów (słomy, noża, laski etc.) przy zawieraniu umów 
nie spotyka się; o ile istnieje w obrocie majątkowym średniowiecznym 

*) Bruns Fontes (1893) str. 407 — 8. Savigny Gesch. des rOm. K. im M. A. 
(Łom II' Rtr. 24*2 —3) odrzuca wiarygodność Izydora i sądzi (za Yarronem, de LL. 
4, 36 i t^estusem v. Stipem > iż stipulatio pochodzi od stips a stipala ^ mały pienia- 
żek. Jestto tłoraaczenie prawdopodobniej sze, niż stipalum = firmum (Paulus), ale skądie 
wziął w takim razie Rwoją wiadomość Izydor? Sav-igny Radził błędnie, iż oparł ją na 
znanym mu obyczaju germańskim, bo właśnie takiego obyczaju (łamania słomy przy 
umowach) u Germanów, jak to wynika z niżej cytowanej rozprawy Moellera, nie było. 
A możliwość takiego zawierania umów u dawnych Rzymian (i zarazem możliwość, że 
Izydor czer^^ał z jakiegoś nieznanego nam źródła lub z obserwacyi zwyczajów ludo-r 
wych) wynika z obcych analogii, wyżej zacytowanych. Z pisarzy nowszych Cuq zdaje 
się słusznie twierdzić : Le mot stipulation designe tout acte, qui a pour objet de ren- 
dre fermę une promesse et plus particulierement celui qui consiste a rompre une paille 
(1. c. L'ancient droit, str. 392). Najobszerniej broni tego zdania Huschke w dwóch 
miejscach tj. w Verfassung des 8erv. Tnllius str. 133 i w Nexum (1846) str. 99 — 104, 
ale za każdym razem zajmuje nieco inne stanowisko wobec wiadomości Izydora. Isto- 
tnego znaczenia obrzędu łamania nłoniy Huschke nie zrozumiał. Twierdzi on (Nexam 
s. 100). że stipula symbolizowała jedynie zboże, w którem wedle niego miano w naj- 
dawniejszych czasach zaciągać długi i że stąd pochodzi jej używanie przy uawieraniu 
umów ((TetreidebUnden, die mau formell bei dem Gesch&ft durch eine Aehre darsteUte) 
Pomijając już, że ta próba wyjaśnienia używauia źdźbła słomy nie odpowiada faktom 
gospodarczym, nie tłomaczy ona również, dlaczego istotną częścią obrzędu jest łama- 
nie inie oddawanie kontrahentowi I) słomy. 

•') Zarówno Schulin (ob. wyżej) jak i Huschke (i. c. str. 101) przyjmują .słu- 
sznie, jak się zdaje, iż najdawniejsza. stypulacya jest czynnością sakralną (mit An- 
rufung der G^tter); jej sekularyzacya dokonywa się jednak przed wstąpieniem prawa 
rzymskiego w okres historyczny. 
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to ma on nieco inne znaczenie: rozbratu, renuncyacyi z prawa wła- 
sności ^). Natomiast spotykamy w prawie umownem zupełnie analogi- 
czny, bo również niewątpliwie na tle klątwy wyrosły, obrzęd rzucania 
pewnych przedmiotów na ziemię w chwili zawierania umowy, na znak 
zguby grożącej wiarołomcy. Zazwyczaj rzucano laskę (festuca) -), ale 
spotykamy się także często z rzutem broni, źdbła słomy, gałęzi, ka- 
mienia, pieniążka, pasa, dokumentu, nawet włosa ludzkiego, lub nitki 



*) Nie można jeduak zaprzeczyć, iż w zakresie prawa karnego spotykamy ła- 
manie laski nad głowa skazańców na znak wyjęcia z pod prawa, a może ogólniej : 
na znak zguby, śmierci. Najnowsza praca zajmująca się tym przedmiotem (Moeller, 
Die Kechtssitte des Stabbrechens w ^5av. Zeit. XXI. 1900 str. 27 — 115^ objaśnia ge- 
nezę tego zwyczaju, jako „Bruch der Kechtsgemeinschaft''. Wątpimy, czy to objaśnie- 
nie jest trafne i sadzimy, że Moeller pobłądził, f^tarając się objaśnić wszystkie zebrane 
przez siebie fakta jedną zasadą. Nie da się zaprzeczyć, iż w pewnych przypadkach 
łamanie laski oznacza /.erwanio wspólności np. inwestytura, wystąpienie z rodu np, 
Lex. sal. tit. 60, podobnie w wyrażenia francuskiem : rompre la paille avec quelqu'an); 
jest ono tu wzięte jako mimiczny wyraz abstrakcyjnej idei. Ale każdy symbol może 
być zużytkowany dla kilku odrębnych lub zbliżonych idei, jak tego dowodzi na każdym 
kroku dzieło Grimma lub inne nowsze prace etnograficzne, i nic błędniejszego jak za- 
pomocą dyalektyki (obcej człowiekowi pierwotnemu) wyjaśniać jego symbolistykę 
w sposób monistyczny, wprowadzać tam dzisiejszą systematyczność i jałowość fan- 
tazyi, gdzie przeważa jej bujność i brak pedanteryi. Dzieło Grimma jest pod tym 
względem wzorowo oględne i sumienne. — Łamanie słomy na znak grożącej zguby 
u Indów ob. też Hillebrandt Ritualliteratur str. 175. 

') Proicere festucam, exfestucatio na znak zobowiązania się jest symbolem 
ogromnie częstym; przykłady zestawiano wielokrotnie np. Wodon La formę et la ga- 
rantie str. 125 — 7, lub Grimm R. A. * I. str. 169. Najciekawszym jest dokładny opis 
exfe8tukacyi w Lex Konin na Curiensis, która podciąga tę formę zobowiązania się pod 
rzymską nazwę stypulacyi. hy6 jednak może, iż chodzi ta nie o rzut festuki, ale o rzut 
słomy (levet ipsum fcstucum de terra). Przy przenoszeniu własności miewa rzucenie 
festuki nieraz inne znaczenie (porównaj poprzednią awagę o łamaniu laski) tj. zer% 
wania węzła rzeczowego z danym przedmiotem. I u Rzymian znany był w takich ra- 
zach zwyczaj rzucania laski, np. przy wyzwoleniu, co opisuje bliżej Plutarch (ob. 
Grimm R. A.** I. 178). VV zestawieniu zwłaszcza z rolą festuki przy windykacyi (Ga- 
jas 1, J9 i 4, 16) można twierdzić, iż festuca jest ta symbolem własności, władzy, 
a jej rzucenie oznacza pozbycie. Co do rzucania broni, — to ob. np. Scriptores re- 
ram meroving. II. 267 (Lib. hist. Franc. c. 17): Klodwik zobowiązuje się wystawić 
kościół.... projecit in directum a se bipennem saam quod est francisca et dixit.... fia- 
tar ecclesia. Zwyczaj rzucania dokumentu o ziemię zaraz po spisania umowy spoty- 
kamy w Recyi, przykłady ob. Brunner Zur Rechtsg. der Urk. str. 304 i d. Ale 
i w kartularzach frankońskich spotykamy nazwę carta guerpitoria (I. c. str. 215). 
Rzucanie włosa z brody ob. np. Noav. Revue hist. 1878 str. 318 (w. IB). Rzucanie 
rękawiczki na znak zobowiązania się ob. Grimm R. Alt. ^ I. 209 i d. Podobnie przy 
nakładaniu kary wyjęcia z pod pokoju publicznego (bannus, — a więc również odrośl 
-ex8akracyi) rzuca się rękawiczkę na ziemię:.... sol ufwerfen der hentschuwe einen 
and sol sprechen: ich beneme Heinzen oder Kunzen sin lantrecht (ibidem). 

8 
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Z odzienia, słowem czegokolwiek co było pod ręką. Ze rzut symboli- 
zuje tutaj zgubę, podobnie jak poprzednio rozbicie przedmiotu, wrzu- 
cenie do wody. złamanie go, to wynika również z opisów, w jaki spo- 
sób tego „rzucenia" dokonywano: instipulaverunt et in terra jactan- 
tes jactaverunt et calcaverunt (Cartulaire S. Victor de Marseille, nr. 
290 z r. 967, ob. Th6venin Textes relatifs str. 202) ^). Deptanie jest 
zwykłym w etnologii symbolem zguby i zniszczenia. Dotychczas')wa 
nauka, o ile próbowała objaśnić znaczenie tego rzucania pewnych 
przedmiotów przy zawieraniu umów, to czyniła to zupełnie błędnie, kła- 
dąc główną wagę nie na rzucanie ale na znaczenie przedmiotu, są- 
dząc np., iż rzucenie festuki czyli laski miało zastępować rzucenie 
włóczni a więc broni i oznaczać, że strona zrzeka się dochodzenia 
sprawy (załatwionej umową) w sposób nieprzyjazny, zbrojny ^). 

Podobnie i co do innych środków zawierania umów epoki śre- 
dniowiecznej, podciągniętych przez teoryę Sohma-Frankena pod poję- 
cie surogatów prestacyi, przeprowadzić można dowód, iż analizowane 
genetycznie przedstawiają się jako odrośle czynności utwierdzający eh y 



Co się tyczy wreszcie rziicaqia źdźbła słomy na ziemię na znak zobowin^zania, 
to jest ono, zwłaszcza w późnieJ8Z)ch czasach, niesłychanie rozpowszechnione. Ob. 
fakta zestawione w Stobbego Reurecht I. 15, Grimma R. A. * I. 168, 177, LSninga 
Ycrtragsbrach str. 8, 21. 268 etc. Zwykle łączono tę czynnoSć ze spisaniem doku- 
mento. O ile formałki dokamentów „cum stipalatione sabnisa*", „cum stipalatione 
interposita** zostają w związku z rzucaniem słomy (jak to tłomaczy np. Grimm R. A. 
lub Zoepfl Alter. U. 350) jest dziś mimo negatywnych rezultatów Brunnera, rzeczą 
niewyjaśnioną. W każdym razie należy przyjąć dla czasów późniejszych znaczenie od- 
mienne (podpisy stron i świadków), ale to nie prze^tądza początku i pierwotnego zna- 
czenia tej nazwy. Ciekawe światło rzucają na to np. wyrażenia dokumentów stosun- 
kowo dość późnych : quo firmior sit donatio, catamum in manu tenentes BignaviuiUB 
(Heusier Inst. II. 75); albo: cum stipula spopondi (często w dok. włoskich jeszcze 
i z IX w. np. Horten 1. c. II. 1. str. 181); albo: donatio culmo pubnixa (Trąd. fuld. 
101 z r. 791). 

*) Rzacanie laski czy słomy przy wyrzeczeniu klątwy na znak zguby spotyka 
się w etnografii często, np. Bastian Der Mensch in der Geschichte (1860) II. str. 300: 
„Um jemand su yerfluchen selbst auf grosse Entfernungen hin, gebrauchen die Dayakhs 
einen Zauberstab, den sie anter Aussprechung Yon Yerwiinschungen nach der Gegend 
seiner Wohnung hinbewegen". Podobnie w folklorze naszym: przeklinający rzuca 
stomę i spluwa, aby ktoś drugi szcze-^ł jak ta słoma i ślina (Zbiór wiadom. do An- 
trop. XIV. 8. 196). Porównaj też wyżej o rzucaniu rękawicy (na znak „bannus"). 

*) Że festuka ma być sarogatem włóczni, przyjmują błędnie Thevenin Contri- 
butions (1880), Kohler Beit. I. H7, Wodon La formę (1893) str. 127—134. 8chr5der 
Rechtsgesch. (passim), a nawet i Brunner w swojej R. G. zdaje się pcdzielać to zda- 
nie. Ale jak wytłomaczyć w takim razie rzucanie tylu innych przedmiotów przy za- 
wieraniu umów, jak wytłomaczyć zupełną obojętność dla ważności umowy, jaki prze- 
dmiot rzucono? Dlaczego o rzucaniu broni czytamy w źródłach stosunkowo tak 
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zabarwionych niegdyś sakralnie ^) a mających na celu stworzenie od- 
powiedzialności dłużnika na jego osobie lub majątku. Podobnie jak 
rzucanie słomy da się odnieść do klątwy, podobnie zostaje w bliskim 
z nią związku genetycznym znany średniowiecznemu prawu saskiemu 
sposób zobowiązywania się zapomocą gestu zginania palców przy za- 
wieraniu umowy. — Gest ten, jak pierwszy Amira (Recht ^ str. 147) 
słusznie objaśnił, pierwotnie symbolizuje zgubę ^). Najdawniejszy jego 
opis i wyjaśnienie przynoszą Annales Laurissenses pod r. 777 (Mon. 
Germ. Script. L 158\ tłomacząc, iż wedle rozumienia współczesnych 
oznacza on stratę wolności i majątku: „secundum morem illorum 
{■= Saxonum) omnem ingenuitatem et alodem manibus dulgtum fece- 
runt" ^). Obok tych niewątpliwych surogatów klątwy wymienić zaś na- 
leży czynności utwierdzające, wyrosłe na podstawie dwóch innych 
czynności sakralnych, tj. przysięgi i ofiary. 

Co się tyczy przysięgi, to używanie jej dla stworzenia odpowie- 



rzadko. a nonnalnem zjawiskiem jest jactatio festucae, esfestacatio, tj. rzacaoie laski 
(lub innego przedmiotu, zwłaszcza o ile jest ściele z osoba rzucającego związany, tj. 
o ile moie tylko symbolizować jego osobę, jak np. część jego ubrania, włos jego, do- 
kument przezeń wystawiony). Heusier (Instit. I. 78) był na dobrej drodze, której je- 
dnakowoż nie wyzyskał i nie azasadnił należycie, rozbierając znaczenie rzucania fe- 
stuki : ^daranf war ursprilnglich eine Y^erwUnsehungs oder Fiuchformel eingeschnit- 
ten. oder auch bios tin Zeichen hierfur, wo daun das Wegwerfen der festuca Yon 
dem Au^sprechen der Formel begleitet war**. Mogk w swojej Mitologii (Grnndriss 
Paala str. 241 — 3) cytuje rzeczywiście przykłady rycia formułek czarnoksięskich (ru- 
nami) na laskach, (o czem niżej), mimo to brak uzasadnienia dla hipotezy Heusiera. 

*) Do późnych czasów (w. XVl^ przechowuje się pojęcie, iż wyrażenia geloben 
i schw5ren są identyczne, a przynajmniej pokrewne. Źródła wyrażają się : geloben an 
eydes stat, albo: treugeloben und schwttren, oder schwi^ren itp. (Przykłady ob. m. i. 
u Puntscharta 1. c. str. H13 — 318). Jestto dowód, iż pojęcie ślubowania wiary aż do 
w. XVI uważa społeczeństwo za coś stycznego z przysięgą. 

^ Tylor Forschungen, str. 48 i d. omawia bliżej tę ogromną rolę, jaką znaki 
dawane palcami odgrywają na niższych stopniach c^wilizacyi, zastępując zupełnie 
naszą mowę. Dodać należy, iż w szczególności u wielu ludów afrykańskich autoklą- 
twie towarzyszy zupełnie podobny gost, jak saskie „curyatis digitis", o czem obacz 
Rehme w Zeit. f vgl. R. W. X. 61. 

^ Do podobnego wniosku prowadzą inne teksty, zestawiane wielokrotnie; naj- 
bardziej wyczerpująco w Puntscharta 1. c. 368 i 495, oraz Grimm K. A. * J. str. 196. 
Branner nie mogąc wytłomaczyć zawierania umowy przez zginanie palców ze stano- 
wiska teoryi, uważającej kontrakta realne za najstarsze, zmuszony jest do uznania 
tej formy za bardzo późną (8ippe und Wergeld, str. 10). Przeciwnie SchrOder Kg. * 
str. 59 przyjmuje, iż jestto forma prastara i ma niewątpliwie słuszność. Zauważyć na- 
leży, iż błędnem jest uważać ten sposób zobowiązywania się za wyłącznie saską wła- 
ściwość, natrafia się go bowiem i na terytorynch innych szczepów np. Osenbriiggen 
Osterr. Pantaidingen str. 14. 

8* 
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dzialnośoi kontrahenta przez caJy czas wieków średnich, jest faktem 
powszechnie znanym. Źródła tej epoki zrównywają znaczenie przysięgi 
z innymi sposobami ustanowienia odpowiedzialności: wierzyciel z umowy 
obwarowanej przysięgą ma tg samą władzę nad dłużnikiem, jak z kon- 
traktu um(;cnionego zapomocą rzucenia festuki, zgięcia palców etc. *)• 
Niektóre źródła średniowieczne idą nawet dalej i uznają, iż kontrakt 
zresztą nieważny nabiera mocy prawnej przez przysięgę 2). co jest do- 
wodem, jak dalece nawet jeszcze w pojęcin średnich wieków akt na- 
tury sakralnej ma charakter konstytucyjny tj. może stwarzać nowe 
normy prawne. Dopiero w w. XV następuje silny zwrot w ustawo- 
dawstwie przeciwko używaniu przysięgi do ochrony umów i przeciwko 
przyznaniu jej tego samego waloru prawnego, co świeckim formom 
stwarzania tejże ochrony ^j. Te zaś formy świeckie, które wówczas 
uzyskują uznanie prawa przedmiotowego a które nie są bez morfologi- 
cznego związku z przysięgą, oparte są na innej zasadzie prawnej. Przy- 
sięga jest bowiem wezwaniem bóstwa do obrony, późniejsze zaś formy 
wypierające ją w w. XV. polegają na zastąpieniu czynnika sakralnego 
przez czynnik państwo wj-. na przypozwaniu organów władzy świeckiej 
do obrony stworzonego umową stosunku. 

Dalsza forma średniowiecznego stwarzania odpowiedzialności dłu- 
żnika wyrasta na tle pojęcia ofiary. Mam tu na myśli średniowieczny 
denarius Dei *). składany przez jedną lub obie strony przy zawieraniu 



'; Ob. np. dokuniont z r. 564 i jego interpretację a Hortena I. c. U. 1. str. 
177 (sponsionis interpositio). W spisach prawa zwyczajowego, np. w Lex Kib. 38, 
1 występuje przysięga jako środek utwierdzenia amowy zapełnię równorzędny do in- 
nych środków, podobnie w Grzegorzu Taron. często np. Hist. V. 3. Jui ten sam fakt 
tak wczesnej równorzędności prawnej przysięgi i innych 6ro(lków zawierania umów, 
przemawia przeciw tłomaczeniu Frankena, jakoby i to był późno powstały surogat 
pres tacy i. 

') O czem bliżej fismein Le sorment prom. str. 37, lub Franken I. c. str. 52 
(na podstawie Des Fontainesa) lub str. 67. 

^) O zwrocie w ustawodawstwie świeckiem przeciwko utwierdzaniu umów przy- 
sięgą ob. Esmein Serment str. 53. Ciągłemu używaniu przysięgi do utwierdzania umów 
jest jednak i kościół niechętny, ob. np. Wasserschleben Irieche Kanonensammlung 
(1885) str. 124. Tem się tłomaczy zastępowanie przysięgi w obrocie umownym suro- 
gatami innych czynności sakralnych, nie noszących tak wyraźnej cechy religijnej. — 
I w starożytiiości objawia się w pewnej epoce niechęć używania przysięgi w obrocie 
umowDjrm i tendencya do zastąpienia jej świeckimi surogatami, np. Plato podnosi po- 
trzebę tego; ob. Lasanlx 1. c. str. 200 — 202. Podobna niechęć i podobne jej skutki 
u Żydów ob. Ewald 1. c. str. 23. 

*) Obacz zestawienie odnośnych tekstów francuskich u fismeina Etudes str. 24 
i Schftffnera Geschichte der Kechtsrerf. ill. str. 252; niemieckich u Stobbego Keu- 
recht I. 18 i II. 24 oraz u Sohma Eheschliessung (passim) i Siegla Uas Yersprechen 
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umcjwy na ołtarzu ^), bądź na rzecz kościoła, tądź nawet (jak w później- 
szycli czasach) dawany jako jałmużna biednym. Zjawia się on w iró- 
dłacli dopiero w czasach stosunkowo nowszych, bo pierwsze wiadomości 
o utwierdzaniu umów w ten sposób mamy dopiero z wieku dwuna- 
stego. Źródła ówczesne nadają mu znaczenie prawne, mocą którego 
od tej chwili umowa jest nie rozwiązalna '^). Geneza jego jest tłoma- 
czona w trojaki sposób: jedni pisarze uważają go jako opłatę skła- 
daną na rzecz kościoła, aby zobowiązać za to duchownego do świa- 
dectwa o zawarciu umowy, co jest jednak zupełnie niepoparte źró- 
dłan)i ^). Inni uważają go za Gz^i6 prestacyi *), a więc za zadatek, 
inni wreszcie nie za część ale za surogat prestacyi % i temu przypi- 



(passim). W prawie pólnog-erin. zjawia się denarius dei dopiero z końcem w. Xlii 
(Amira Oblig. 1. 21)3: denariuR dei in evidontiam emptionis) i zostaje przyjęty prawdo- 
podobnie z Niemiec. 

') Złożenie „denara bożego** na ołtarzu ob. np. u Jobbe-Davala 1. c. str. 1H4 
(„nummum anam super altare 8. Queutini uŁ haec omnia magis rata sint"). 

*) Np. w przyw. £dwarda I. dla kapców niem. : quod quilibet contractus per 

ipsos mercatores cum quibuscanqae personis firmus sit et stabilis, ita quod neuter 

mercatoram ab iiio contraetu possit discedere vel resilire, postquam denarias dei 

datus fuerit (Han.s. Urkundenb. U. nr. 31 z r. 1303). Inne tego rodzaju postano- 
wienia ob. u Stobbego i Siogla. Źródła późniejsze, np. Syst. Schoftenrecht V. c. 1, 
staja przeważnie na stanowisku, iż aż do chwili utwierdzenia prz-z „Oottespfennig'' 
wolno się stronom zrzucić sc umowy, ale tylko za odprzysiężeniem, a wiec utrudniają 
jednostronna rescysyę. 

") np. I-Yanken (I. c.) str. 61 — 2 omawiając początek denara bożego sądzi, iż 
jestto środek do zapewnienia sobie świadectwa ze strony kościoła. Zwyczaj ten mieli 
wedle jego przypuszczenia wymyślić i rozpowszechnić biskupi połd. francuscy. Ale 
wszystkie teksty ujmują inaczej znaczenie tego utwierdzenia, przypisując mu nie do- 
niosłość dowodową, lecz zdolność nadawania perfekcyi prawnej danej czynności. 

*) Za prestacyę częściową uważa go np. Wodon La formę str. 190. Ale jak 
wytłomaczyć w takim razie, iż nie wlicza się go wcale do ceny? 

*) Jestto mniemanie, które przyjmują jako premisę swojej teoryi o rozwoju 
kontraktów zarówno 8ohm jak i jego zwolennicy. Obacz np. Sohm Verlobung und 
Trauung str. 28. Esmein £tudes str, 24 lub Thevenin Contributions sir. 70. Prze- 
ciwko temu mniemaniu przemawiają teksty jak najwyraźniej np. „Wenn auch der 
Kauff rollenzogon ist, so wird derselbe mit dem Gottespfennig bestiltiget*^ (prawo m. 
Porchim w Westfalen Monum. inedita 1. str. 2051) i częściej. Ale i inne moraonta 
przemawiają przeciw temu. Niektóre źródła (ob. zestawienie u Stobbego Keurecht I. 
str. 24) wspominają o tem, iż obie strony powinny go składać na współkę na rzecz 
kościoła, co wskazywałoby, iż nie jest to surogat niedopełnionej z jednej strony pre- 
stacyi, ale surogat jakiejś czynności, która niegdyś musiała być obustronnie dopeł- 
nianą. Dalej denarius Dei może być także dany przez osobę trzecią (np. Coutumos 
d'Avignon, wydał Maulde, artykuł 121 str. 194), co również przemawia przeciw tło- 
maczeniu go jako surogatu prestacyi. Wieszcie należy podnieść przeciwko Sohmowi 
i innym, iż bywa on dawany i w takich umowach, gdzie nie może wyobrażać prze- 
dmiotu umowy np. przy ślubie (Stobbe Keurecht I. 18 z w. XIV). 



Digitized by 



Google 



118 STANISŁAW E8TRRICHBR [S43] 

sują nadawane mu w źróiłłach znaczenie, iż odtąd kontrakt jest nie- 
odwołalny. Ale oba te zapatrywania nie dadzą się utrzymać wobec 
faktu, iż denarius Dei bywa składany i po dokonaniu wzajemnych 
prestacyi. a nawet że składanie takie jest np. przy kupnie objawem 
normalnym. Pewne światło na jego genezę może też rzucić fakt, iż 
kiedy w czasach następujących rozwój prawa zdąża do wyparcia 
wszystkich środków niepaństwowych służących do utwierdzenia umów, 
to denarius Dei przeradza się na t. zw. Friedeschilling. tj. na opłatę 
składaną przez strony sędziemu za otoczenie stosunku umową stwo- 
rzonego opieką prawa. Strony, chcące umowę utwierdzić, udają się 
przed sąd i tam ją zawierają, sędzia ogłasza ją zaś za nierozwiązalną 
i zaskarżalną, a w zamian za to otrzymuje opłatę ^). Jestto jak sądzę 
wyraźna wskazówka, co musiało niegdyś oznaczać złożenie pewnego 
daru na ołtarzu [)rzez obie strony, względnie oddanie tego daru na 
rzecz ubogich. 

Rozważając te zaś dane dochodzę do następującego wniosku: 
denarius Dei jest późną odroślą ofiary oddawanej niegdyś bóstwu jako 
odpłata za ochronie' stosunku umownego. Prawdopodobnie mamy tu do 
czynienia z formą ustanawiania ochrony prawnej -\ którą wpływy 
rzymskie na razie przygłuszyły, ale która musiała wegetować wśród 
ludu aż do w. XII jako obyczaj ludowy, i która odżyła w tym cza- 
sie najpierw w południowej Francyi. aby stamtąd rozejść się między 
w. XII a XVI po całej południowej i zachodniej, a nawet północnej 
i wschodniej Europie '^\ Odpowiednio do zmienionych już wówczas 
podstaw prawa umownego, prawo ówczesne nie nadało jej tego zna- 

) Zróiita nazywają to «8olidus pacis*. .Friedeschillinj^**. ^festepfoniiig'*. (Ob. 
np. prawo iri. Lubeki z w. XIV w Tauli Lub. ZustUnde III. Trk. nr. 31). Friede? 
pax — jest to oczywiAcie mir państwowy, który na każdym krokn zastępuje u ludów 
kulttiry właściwy ludom barbarzyńskim mir religijny. Porównaj takie wywody w dal- 
szym ciągu. 

'•) Sposi»b ten utwierdzania iiiużna zestawić z faktem, ii według niektórych 
ugtaw partykularnych (np. brunszwickiej i przy niektórych czynnościach prawnych, 
nawet i w czasach stosunkowo późnych, (wiek XV' 1). strony musiały składać pewien 
daiek na colo pobożne np. przy przenoszeniu własności na nieruchomościach albo przy 
testameuiach -ob. cytat u Stobbego Privatrecht III. U. § \14: s. 146). 

^) Do dziś dnia w Kieleckiem (i w innych stronach Polski) sprzedający na wsi 
po odebraniu ceny kupna la nie zamiast niej ! rzuca kilka groszy „na szczęście" po 
za nogi bydlęcia, poczem kupujący zbiera je i daje dziadowi „aby się bydlę lepiej 
chowało** 'X. Siarkownki l*rawne zwyczaje ludowe, w Wiśle 11. 779). Jestto zwycsaj 
wprowadzony u nas zapewne dopiero z koloni/.acyą niemiecką, podobnie jak z Za- 
chodu przyszedł do Serbii, obacz np. Bogisić Sbornik naród. prav. str. 465, gdiio 
opisano podobne zwyczaje, a gdzio sama nazwa (likowo od loihkauf) każe przypa« 
szczać początek zachodni. Jeden z pisarzy arabskich (Ibn Fodlan) opisując jednak 
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czenia jakie ta czynność posiadała, i jakie niegdyś miały inne formy 
ustanawiania ochrony (tj. nie związały jej z poddaniem osoby i ma- 
jątku dłużnika wiarołomnego pod moc wierzyciela), ale przypisały jej 
to znaczenie prawne, które wówczas normalnie jest związane z formą 
używaną przy umowach (tj. nierozwiązalność i zaskarżalność umowy). 
Podobne są koleje rozwoju innej formy umocnienia, wyrosłej na 
tle ofiary, a raczej na tle zbratania kontrahentów umocnionego ucztą 
połączoną z ofiarami na cześd bogów. Uczt takich nie spotykamy 
oczywiście w spisach prawnych epoki frankońskiej, ale nie brak śla- 
dów, iż Germanowie znali je w epoce pogańskiej: źródła skandynaw- 
skie zachowały nam dokładne o tem wiadomości, a nawet po części Tacyt 
wspomina o ich odbywaniu w jednym z ustępów Germanii ^), Niemniej 
i w źródłach frankońskich znaną jest wspólna uczta jako utwierdze- 
nie wytworzonego zapomocą pewnej czynności prawnej stosunku ^). 
Ale odnośne wzmianki źródeł są skąpe, romanizacya bowiem prawa 



8to8unl(i bandlowr* z liusia. wpomina o zwyczaju zabijania ofiary po dokonanem ku- 
pnie i o rozdawaniu mięsa biednym, cohy znowu pozwalało sad/.ić, iż podobny zwyczRJ 
był u Słowian rodzimym Podobn.-j ofiarę połączon?i z rozdaniem mięsa biednym po 
zawartej umowie spotykamy do dziś w Afryce (Panlitschke 1. c Materielle ('ultur 
8tr. 259). 

') Germ. c. XXII. gdzie jest mowa o ucztneb, podczas których załatwia się 
u Germanów czynności prawno: De reconciliandis in ricem inimicis et jungendis af- 
finitatibus et asciscendis principibus, de pace denique ac bello plerumąne in conviviis 
consultant. Znaczenie tego ustępu, podobnie jak wielu innych ustępów Tacyta, wystę- 
puje dopiero, jeśli go zostawimy z obyczajami średniowiecznymi a zwłaszcza skandy- 
nawskimi, czyli jak w tym razie z uroczystemi, sakralny podkład majacemi ucztami 
gild, parafii etc. Pr/.y takich ucztach dokonywa się r«)żn}'ch czynności prawnych a za 
każdą zlewa nie puhar na cześć bóstw (Bragi*s liecher). Obacz o tych ucztach np. 
Grimm Poesie im Kechte w Zeit. fiłr gesch. U. W II. 1816 str 78, lub Weinhold 
Altnordisches Leben 1856 str. 457. W Anglii średniowiecznej spotykamy się ze zwy- 
czajem umacniania czynności przez wypicie wina u stóp ołtarza: „Cornu quo bibere 
consaevit vino replevit et coram altari Doo et beato Petro omnes terras et roditus 
fiexis genibus propinavit". (Przykłady obacz u I)u ('ange'a sub voce ('ornu lub (yham- 
peaux Essai sur la vostitura 1899 atr. 198), co również da się wytłomaczyć jako su- 
rogat dawnej pogańskiej libacyi. Dodać należy, iż Grimm w rozprawie „Ober Schen- 
ken und Geben" (Kleine Schr. II. 173—210) wywodzi, iż słowa aryjskie oznaczające 
pojęcie dać, darować (np. schenken. :7po7:iv£!v) zostają w kilku językach w bardzo bli- 
skiem pokrewieństwie z pojęciami: wylewać ofiarę, przypijać, spełniać puhar. Prowa- 
dzi go to do wniosku, że w czasach prastarych przeniesieniu własności towarzyssyła 
zazwyczaj libacya obu stron. Ten dowód filologiczny schodzi się z wynikami niniej- 
szej pracy. 

*) Znane sa np. prawu frankoń'(kiemu uczty dla umocnienia przeniesienia wła- 
sności. Opisaną jest taka uczta w Lex Sal. XLVI. „in casa illius qui fortuna dona- 

yit, .... mansisset et hospites collegisset et in beodum pultis manducassent ** 

Spotykamy także uczty dla umocnienia przyjaźni w Grzegorzu Turon, passim np. ks. 
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jest na razie zbyt silna; potrzeba dopiero długiego czasu, aby zarodki 
pojęć czysto germańskich otrząsly się z pod pokostu rzymskiego i ro- 
zwinęły się bujniej i samodzielniej. 

To też dopiero od w. X zaczyna się rozpowszechniać w społe- 
czeństwie szerzej zwyczaj utrwalania czynności prawnych, a zwłaszcza 
umów, zapomocą uczt: w spisach prawa zwyczajowego spotykamy 
wielokrotnie obszerne przepisy, regulujące sposób ich odbywania i okre- 
ślające ich znaczenie prawne M- Z pomiędzy nich podnieść należy wy- 
stępujący poraź pierwszy we Francyi IX — X wieku zwyczaj odby- 
wania uczty dla utwierdzenia zawartej przez strony umowy, czyli 
odbywania t. zw. litkupu *) (mercipotus. biberagium). Z Francyi roz- 
chodzi się on niebawem po całej zachodniej a nawet północnej i wscho- 
dniej Europie ^), i staje się jedną z najczęściej używanych form 

VII 33 albo V. 18 (manducantes simal et bibentes. dignissime se maneribas hono- 
rantes). Podobnie Adam Hrem. III. 17 : sicut inos est inter barbaros ad confirmandam 
pactum federis opulentum coiiviviuni habetur ricissim per octo dies. Podobne ucitj 
amacniajace spotyka sio często w źródłach skandynawskich, np. snana prawa nor- 
weskiemu aczta po wyzwolenia, aby wykluczyć odwołalnośc ze strony pana, jest za- 
pewne formą prastara (Ainira Oblig. II. 676). W prawie późoiejszem (Gulath. § 61) 
podobny skutek prawny (wykluc/enio odwołalao6ci) osiąira się zapomocą wyzwolenia 
za pośrednictwem monarchy, w czem uwidocznia się znowu przeciwieństwo między 
ochrona prawną na tle miru religijnego a państwowego. 

*) Tczty jako umocnienie czynności prawnych (przyjęcie do gminy, wkupienie 
się winnego skazanego w sadzie napowrót w opiekę prawa, zagajenie Badu, dopełnie- 
nienie pewnej czynności sądowej, nabycie własności etc. etc. etc.) są znane w szero- 
kim zakresie prawu epoki feodalnej. ObHte duue do tego podaje zwłaszcza rozprawka 
Maurera Cber das gerichtliche Weinen und Uewcinen w Gelehrte Anzeigen Akade- 
mii bawarskiej 1846 nr. 150, 153, 154. Dalej Zoepfl AlterthUmer J. 159 — 161, Gierkę 
Humor str. 71, tenże KechtiJgesch. der Genossenschaft (passim) i Grimm U. A. (pas- 
sim). Uczty te mają wszędzie na celu otoczenie danego stosunku wytworzonego przez 
c/ynność strou opieką prawa, mirem niedopuszczającym naruszania. Źródła anglo- 
saskie oznaczają to nioic najwyraźniej („pax quae dabitur im Hierhause"*, „de pace 
danda in potatione" ; ob. Schmidt Gesetze der Augelsachsen str. 213, 478 i d.). Po- 
równać z tem należy libacyę grecką przy ogłaszaniu miru religijnego w Grecyi, ob. 
np. Leist Gr. ital. Kechts G. str. 466. — Cały szpreg podobnych zwyczajów francu- 
skich zestawia i omawia Esmein Le vin d^appointemeiit w Nouv. Kevue his.t XI 
(1887) str. 61 i d. 

*) Nazwa litkup pochodzi od lit = obstwein. Wackernagel w KI. Schriften I. 
(1872) str. 86 — 106 rozbierając historyo tegt) wyrazu twierdzi, iż wyraz „lit" ginie 
z końcem wieku XII w języku niemieckim, z czego wniosek, iż wyraz „litkup** (i poję- 
cie litkupu) musiały się wytworzyć i rozpowszechnić przedtem. Obok litkupu spoty- 
kamy równie często nazwę Weinkauf. 

'; Najdawniejsze wzmianki o litkupie podają kartularze francuskie z IX i X 
wieku np. Cartulaire de Kedon nr. 192 z r. 840, nr. 53 z r. 8iG, nr. 37 z r. 860 
etc, Cart. Yonne tom I. str. 153 (z r. 992) itd. W w. Xl i Xli wzmianki o litkupie 
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umocnienia umów. Oczywiście moment sakralny, który niegdyś 
stanowił podstawę znaczenia litkupu zanika prawie do szczętu ^). 
Źródła XIII i XIV wieku nadają litkupowi podoby cel prawny, jaki 
widzieliśmj^ przy „denarius Dei", tj. ugruntowanie nieodwołalności 

w dokumentach francuskich są rzeczą częstą. W Niemczech pierwsze wiadomości po- 
chodzą z wieku XII, np. Beyer Nioderrh. Urkuodb. I. nr. 609 (r. 1158) a zwłaszcza 
liczne przykłady w świeżo og-łoszonych przez lioenigera K3llner Schreinsnrkunden 
(1881 — 1893) z początku w. XII. W wieku XIII litkup rozpowszechnia sie już po ca- 
łych Niemczech, przechodzi do krajów skolonizowanych i do Polski (najdawniejsza 
znana mi wzmianka jest w Kodeksie małopolskim III. 859 z r. 1385 i dotyczy umowy 
przed sądem niem. miechowskim zawartej). Równocześnie rozpowszechnia się litkiip 
na południu £uropy {z Włoch?); najdawniejsza tego rodzaju wzmianka w dokumencie 
kroackim z r. 1090 u Raćkiego Documenta historiae croaticae (1877) str. 153 W sta- 
tucie winodolskim znany jest litkup Jikuf. napojnica. np. w art. XLV) jako niezbę- 
dna formalność dla ważności niektórych umów. 

U nas i na Kusi utrzymał się obyczaj litkupu dotychczas między ludem. Do- 
kument małopolski z r. 1385 (Kod. mał. iii. 859), owa pierwsza znana mi w Polsce 
wzmianka o litkupie, zawiera wiadomość o błogosławieniu litkupu przez uczestników 
poczęstunku (qui benedicebant mercipotum). W Niemczech tylko w jednem miejscu 
(cytowanem u Grimma U. A.** I. str. 264) spotkałem wzmiankę o błogosławieniu 
wina pitego jako litkup przez kapłana. Wobec tego wątpię, aby przez owo „bencdi- 
ctio mercipotus** można rozumieć co innego, jak spotykane u chłopów do dziś dnia 
składanie życzeń nowonabywcy, aby mu się nadal powodziło, aby mu się bydlę 
chowało etc. (por. niżej cytat u Kaindla). 

Rzeczą trudną do wytłomaczenia jest zanotowana w kilku polskich dokumen- 
tach XIII i XIV w. wzmianka o piciu wody przez pozbywającego ziemię na znak 
po/.bycia (np. Urkundens. Oels nr. 18 z r. 1208, Kod. tiiałop. II. str. 33 z r. 1224, 
Ulanowski Dok. kuj. i maz. str. 344 z r. 1386). Dokument śląski jest dowodem iż 
wodę (aqua abrenuntiationisi można było (jako objaw szc/.ególnej łaski księcia) za- 
stąpić wypiciem miodu. Picie wody przy pozbyciu w połączeniu z przysięgą, lub do- 
konywanie libacyi z wody znane są różnym prawom (np. indyjskiemu), ale tu trudno 
coś podobnego przyjąć, niema do tego żadnych danych. Wypicie miodu (contra se in 
testimoniumi w dok. z r. 1208 możnaby zestawić ze spotykanym, uwłaszcza w Anglii 
zwyczajem „cornu tradere** o czom wyżej. W dokumentach ani czeskich, ani innych 
słowiańskich wzmianki o aqua abrenuntiationis nie udało mi się spotkać. 

') Na związek litkupu z ucztami sakralnemi (libacya na cześć bogów) wska- 
zuje mianowicie zwyczaj, iż dotychczas gdzieniegdzie przy litkupie zlewa się resztkę 
napoju w szklance lub kieliszku pozostałego na ziemię. Tak jest np. jeszcze i dzisiaj 
we Francyi, ob. Beran^ifer Feraud Suporstitions et suryirences tom I str. 501. Podo- 
bnie w naszym obyczaju ludowym, np. Wuttke Volksaberglaube * str. 407 (na podsta- 
wie TSppenai, a także i w ruskim obyczaju chłopskim np. Kaindl Die volksth. Rechts- 
anschauungen der Rutenen (w Globus Bd. 66, str. 275): „Dabei (przy mohoryczu) 
pflegt man das erste Gl&schen Branntwein in die Luft zu schleudern, und wpnn der 
Verkaufsgegenstand etwa ein Pferd war, sagt der Verk&ufer: M<5ge das Pferd mit 
dir so fliegen, wie dieser Branntwein durch die Luft''. Picie wspólne kontrahentów 
przy zawieraniu umowy zbratania zachowało więcej cech sakralnych. Mam tu mia- 
nowicie na myśli rozpowszechnione w całym świecie zachodnio-europejskim picie „Jo- 
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i zaskarżalności umowy i). Zaskarżalność umowy jest zaś tą później- 
szą, nie znaną prawu barbarzj^ńskiemu postacią odpowiedzialności 
dłużnika, która zastępuje poddanie się pod moc wierzyciela na wy- 
padek złamania wiary. Jest więc usprawiedliwionem przypuszczenie, 
że niegdyś z litkupem związane były skutki tego właśnie rodzaju; 
oczywiście to określenie „niegdyś" odnosi się do czasów przed roma- 
nizacyą prywatnego prawa narodów germańskich, jaka ma miejsce 
wskutek zetknięcia się z kulturą rzymską, to znaczy do epoki zam- 
kniętej wędrówką ludów. Inne wywody nowszych autorów, dotyczące 
genezy litkupu uważam za najzupełniej błędne. Po części niema po- 
wodu ich zbijać, jako zupełnie naiwne ^). Co się zaś tyczy hipotezy 
Sohma ^). iż litkup jest przepiciem zadatku (surogatu prestacyi), to 
najprzód jest ona znowu sprzeczna z faktem, iż strony piją zazwyczaj 
litkup po wymianie prestacyi. po „rcalnem", użj^wając jego terminolo- 
gii, spełnieniu umowy. Również i inne względy przemawiają przeciwko 
wyprowadzaniu litkupu z zadatku w myśl wywodów panującej dziś 
doktryny -*). nawet pomimo tego, iż litkup przybiera często formę dro- 
bnego daru w pieniądzach, dawanego przez jedną ze stron drugiemu 



hannis minne" (obacz.o tern szerzej Weinbold Fraiien II. 382 — 4?). Co do Słowian 
zebrał odnośne szczegóły Zibrt Listy z ^-eskich dejin kalturnich. 1891 oraz Ciszewski 
Kilnsrl. Ver*\and. str. 43 — 53 i d. (który to uważa za „pozostałość heteryzmu"). 

M Przepisy praw średniowiecznych czyniące zależnemi od dopełnienia litkupu 
nierozwiązalność i znskar^.alność umowy ob. zestawioiie np. u 8tobbego Keurecht 1. 
str. 2H i d., 11 5-10. 

*) Np. tłomaczenia antykwaryuszy XVII i XVIII wielai, z upodobaniem pisują- 
cych dysertacye ^de jurę yinicopii" (Dorsner \74:\), „de nummis bibalibus** (Widt 
1B77), „do jurę mercipotiis" (Ulrich Phil. Frid. 1769) etc. Z tych trzech znanych mi 
rozpraw najlepszą jest ostatnia, nagromadzająca mnóstwo materyi^u faktycznego na 
dwudziestu kilku stronach druku. Ciekawe wiadomości o litkupie w Niemczech XVIII w. 
podaje dziwaczna rozprawa Fabiana Groschufa: Abhandlung von den Fingern (Leip- 
zig 1756) na str. 207 i d. 

"') Sohm Eheachl. str. 31 — 2. Podobnie sądzą Franken, Brunner i inni. Również 
Heusler II. 255 uważa litkup za przepicie zadatku i za obyczaj wytworzony dopiero 
późno, przeciw czemu przemawiają fakta zgromadzone przezemnie w poprzednich 
uwagach a wykazujące, iż utwierdzanie czynności piciem i jedzeniem kontrahentów 
można uważać za rzecz prastarą. Nieco bliższe prawdy jest tłomaczenie Philippsa 
w Vermi8chte Schriften, tom I. w rozprawce poświęconej liikupowi (str. 151 — 162), 
który zestawia picie wina przy litkupie z piciem krwi przez strony przy zbratania 
(wpadając zresztą w dość naciągane a mylne przypuszczenia, dlaczego zbratanie stron 
kontraktujących było niegdyś potrzebne). 

*) Tak np. litkupu do ceny sie nie wlicza, co stwierdzają niejednokrotnie źró- 
dła, np. Loisel Institutions coutum. III. 4, XIX. 
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kontraheatowi ^). Tak się przedstawia geneza tej formy utwierdzania, 
która upada dopiero z recepeyą prawa rzymskiego 2). ale tylko jako 
forma prawna a nie obyczajowa. Nie można jednak zaprzeczyć, rozwi- 
niemy to w dalszym ciągu, iż w epoce największego swego rozkwitu 
litkup miewa jeszcze inne znaczenie obok powyżej podanego. Jest on 
bowiem wspólną ucztą kontrahentów, ale zarazem i świadków ilitku- 
pnicy polskich źródeł, litkaufsleute). Udział świadków w litkupie staje 
się w późniejszym rozwoju prawa momentem pierwszej wagi, a jego 
znaczenie wysuwa się na plan pierwszy. Jestto moment, który zwła- 
szcza źródła XIV i dalszych wieków mają na uwadze mówiąc o litku- 
pie i z nim wiążąc znaczenie perfekcyi umowy. 

Wszystkie dotychczas omówione, a w życiu średniowiecznem 
spotykane formy ustanawiania odpowiedzialności, utrzymują się, po- 
mimo że ich właściwe znaczenie popada szybko w zapomnienie, a strony 
posługujące się niemi nie umieją już sobie wytłomaczyć, dlaczego 
prawo lub zwyczaj wymaga do zaskarżalności umowy lub do osią- 
gnięcia władzy nad dłużnikiem takiego a nie innego gestu, takiej 
a nie innej czynności. Obok nich zjawiają się jednak i upowszechniają 
jeszcze szerzej inne formy, daleko widoczniej związane z treścią i ce- 
lem, dla którego pewne działanie przedsięwzięto i dlatego dużo żywiej 
do wyobraźni, do uczucia, do intellektu stron działających przema- 
wiające. Są to mianowicie te formy, przy których moment sakralny 



*) Jestto bowiem oczywiście forma pochodna. Używanie takiego „litkupu su- 
chego" (napiwek, trinkgeld) ma miejsce zwłaszcza przy umowach, przy których kon- 
trahenci nie uchodzą %a sobie równych. Polega on na tern, iż strona możniejsza 
wręcza drugiej pieniążek, a ta przepija go sama. W tem znaczeniu wspomina o lit- 
kupie poraź pierwszy, o ile mi przynajmniej wiadomo, prawo miasta Passa wy z r. 
1225 (Gengler Stadtrechto des M. A. str. 84i): Quicunque rem aliquam emerit et in 
ipsa arram que leichauf dicitur, tradiderit venditori. noc emptor postmodum nec veu- 
ditor hujiis emptionis potost revocare contractum. Dar jest tutaj (jak przy naszym 
dzisiejszym „napiwku") surogatem trunku. Powstanie „trinkgeidu" usiłował wytłoma- 
czyć w zwykły sobie racyonalistyczny sposób Ihering w Zweck im Kecht, a zwłaszcza 
w znanej swej rozprawce w której zwalczał ten zwyczaj. Nie uważam za potrzebne 
polemizować z jego poglądem, bo sam Ihering nie dał mu indukcyjnego podkładu. 

*) Zwyczaj litkupu znoszą dopiero ustawy XVI wieku. np. iStadtordnung des 
Grafen Georg II von Yertheim (Schr5der Oberrh. »Stadtrechte I. str. 42 z r. 1509): 
Es ist von alter Gewonheit breuchlich herkomon, das raan heiraten. auch andere 
frean^liche thaidung und rachtungen, darzu kauff, wechsel, und schier allo handlun- 
gen boi dem wein und mit wein trincken. ais mit einer gewissen Urkhunt, bestettigtt 
daraus dann volgt. das leichtfertige personen, so zu der faulheit geneigt, wan sie ire 
narang verdrincken, ander leut zu berauben wog snchen . . . Dieveil nun druncken- 
heit ein Anfang aller laster. po wollen wir, dass hinfuro solicher missbrauch abge- 
Ktelt and vermitten werde 
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już zanikł bez żadnego śladu, ale w których przebija się za to cał- 
kiem wyraziście myśl. iż forma wyraża poddanie się dłużnika pod 
moc wierzyciela. Dobrowolne nadanie wierzycielowi prawa ścigania, 
więzienia, kaleczenia, zaboru majątku, względem własnej osoby na 
wypadek wiarołomstwa, jest w epoce barbarzyńskiej treścią ustanowie- 
nia odpowiedzialności, to też te formy jej ustanowienia, które to wła- 
śnie symbolizują i wyrażają, nie dziw. iż rozpowszechniają się naj- 
szerzej. Po kolei należy ol>ecnie te właśnie formy zestawić, ich właściwą 
treść objaśnić, i skutki prawne z niemi w tej epoce związane wskazać. 
Formy te dadzą się zaś sprowadzić do dwóch analogicznych postaci. 
Albo w chwili zawierania umowy dokonanym zostaje warunkowo sym- 
boliczny akt objęcia władzy nad dłużnikiem, na podstawie którego to 
aktu wolno p<)źniej w razie potrzeby wierzycielowi ścigać i więzić 
i grabie majątek dłużnika; albo też dłużnik poddaje się wierzycielowi 
zapomocą wręczenia mu pewnego przedmiotu, uchodzącego za jego 
symbol i reprezentacyę ( wręczenie znaku osobistego), co zostaje w związku 
z przedstawionem obszerniej powyżej (str. 258 1 pojmowaniem indywi- 
dualności u ludów na niższych stopniach cywiHzacyi. 

Zacznijmy od pierwszej formy ustanawiania odpowiedzialności, 
o ile się ona przechowała jeszcze w prawacli średniowiecznych. 

Najprostszym, najrealistyczniejszyin symbolem ustanowienia nie- 
woli jest u wszystkich ludów związanie niewolnika przez jego pana. 
Symbol ten zużytkowany został przez wiele ludów barbarzyńskich: 
zobowiązanie zostaje rzeczywiście uzmysłowione przez obwiązanie, przez 
obligatlo strony będącej dłużnikiem ^). Często łączy się ten obrzęd z pe- 
wnemi czynnościami natury sakralnej, ofiarą, przysięgą, gdzieniegdzie je- 
dnak odszczepia się od tych ostatnich i utrzymuje się samoistnie w życiu 
prawnem. Czy tego rodzaju obrzęd istniał i u ludów aryjskich w epoce, 
kiedy tworzyła się ich terminologiji dla oddania pewnych pojęć abstra- 
cyjnych (jakiem jest pojecie zobowiązania), rozstrzygać trudno *), nie 

') np. u niektórych ludów australskich i malajskich. Często spotykamy ten 
zwyczaj przy ńlubie: dziewczynie na znak poddania pod wtadze męża wi^że się sznur, 
rzemień, bransoletę dookoła ręki, np. w Bombaju (Kohler w Zeit. f. vgl. R. W. X. 
107). U ludów średniowiecznych spotykamy się ze zwyczajem, iż dłużnik musi nosić 
łańcuch lub rzemień na ręce lub nodze, dopokąd nie zapłaci, co symbolizuje jego 
niewolę. Obacz np. przykłady u Wolfa Ein Beitrag zur Rechtssymbolik aus spanischen 
Quellen 1865 str. 38 - 40. 

*) Ihering Yorgeschichte der Indoeuropfter (1894) str. 78—86 tłomaczy inaczej 
nazwę obligatlo sądząc, iż odnosi się ona do wiązania niewypłatnego dłużnika „am 
Schuldpfahl" (sposób presyi, analogia do in partes secanto. którą konstruuje dla cza- 
sów aryjskich). Rozstrzygnąć, które przypuszczenie trafniejsze, trudno; danych pozyty- 
wnych niema. Wskazać tylko należy, iż najważniejszy argument Iheringa co do istnie- 
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mamy na to dostatecznych danych w oljyczaju żadnego z ludów na- 
leżących do tej rasy. wykluczonem to jednak nie jest zwłaszcza co 
do Rzymian („Yerbindlichkeit" i „zobowiązanie'^ będą zapewne ter- 
minami zapożyczonymi od Rzymian drogą dosłownego tłomaczenia). 
\\'ażnieJ8zą jednakowoż w prawie umownem rolę. aniżeli ten i inne 
sposoby symbolicznego ustanawiania ewentualnej niewoli dłużnika, po- 
siada ogromnie znany, prawdopodobnie przez ludy semickie wykształ- 
cony i rozwinięty, a przez aryjską cywilizacyę ze Wschodu przyjęty 
symbol złożenia swojej prawej ręki w dłoń wierzyciela. 

Symbol ton ])ywa używany w dwojaki sposób: albo przy kon- 
traktach dwustronnych jako znak dwustronnego zobowiązania się przez 
wzajemne połączenie prawych rąk, albo przy umowach jednostronnych, 
jako znak [)oddania przez (iddanie swej ręki drugiemu •). 

Ręka jest prawie u wszystkich ludów oznaką władzy, własności, 
panowania, jako siedziba siły i narzędzie zdobywania sobie władzy -). 
Jest to myśl tak prosta i naturalna, że zaliczyć ją można do zasobu 
pojęć właściwych wszystkim ludom świata. Poraź pierwszy w pośród 
tak (jdległ(»j od nas cywilizacyi Wschodu, na kilka tysięcy lat przed 
naszą erą. spotykamy to pojęcie zużytkowane dla celów prawnych, 
oddanie ręki drugiemu w sposób uroczysty, manifestacyjny jest oznaką 
nadania mu nad sobą władzy -^l podobnie jak położenie swej prawicy 



nia ^słapa dłużnic/ego** odpada, skoro Hitiig- w Sav. Zeit. (HOm. Abth.) XVIII. str. 
177 wykazał świeżo, iż ów tekst Solona, na który się Iheńng- powołuje (str. 79', od- 
nosi się do ocot attyckich. 

'i Źródła dav\niejsze niejednokrotne stwierdzają, iż „palrnata*" nic jest zwy- 
kłem podaniem ręki, ale złożeniem swojej ręki w dłoń drogiego : dedit manam in 
manam alterius (np. Cnrt. de Yendome I. .'i06). 

*) ^"^zer/.ej o teni zwłaszcza Sittl Die Gebllrden (1890) oraz Grimm R. A. 
(passim). 

'^i Oddanie swej ręki drugiemu zjawia się mianowicie poraź pierwszy w Babi- 
lonie jako symbol poddania się, hołdownictwa. Obacz opis Maspera w Joamal des 
sarants 1898 str. 612 (na podstawie najnowszych odkryć): „La contume et la loi 
roulaient que le souverain de Babylon ne fOt vraiment roi ąu^apr^s avoir reca 
rinyestiture solennelle da dieu national Bel-Mardouk: ii se rendait au tempie pendant 
łes fetes da jour de Tan et la ii saissisait la main de Bel, c^est-a-dire qu*il 
prenait entre ses mains la main. qae Pimage da dieu lai tendait et ąu^il recitait sar 
elle qaelqao antiqae formule d*hommage. U fallait que le roi e(it saisi ies mains de 
Bel poar etre oonsiderć comme legitime par ses sujets**. W późniejszym rozwoju na- 
rodów semickich utwierdzanie umów przez podanie ręki gra ogromną rolę. O ożywa- 
nia podania ręki jako symbolu poddania się a zarazem jako środka umocnienia 
umowy u Żydów. ob. Kiehm Bibl. Handw5rterbach ' I t. (roce Hand) gdzie zestawiono 
odnośne teksty. U Arabów średniowiecznych hołd składano równie jak na Zachodzie 
przez podanie ręki, o czem bliżej Ooldziher U ber Geberden uud Zeichensprache bei 
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na pewnej rzeczy lub osobie jest objęciem tego przedmiotu na wła- 
sność, otoczeniem swoją władzą, swoją osoby opieką \). Co do ludów 
aryjskich, to spotykamy u każdego z nich od najdawniejszych czasów 
podanie ręki w powyższem znaczeniu. Być może, że zapożyczyły one tę 
symbolistykę od ludów Wschodu, podobnie jak tyle innych symbolów 
i pojęć prawnych, chociaż oczywiście nie jest rzeczą wykluczoną, że 
i samodzielnie do podobnej konstrukcyi mogły dojść. W każdym ra- 
zie w najdawniejszych epokach rozwoju prawa Persów. Indów, Gre- 
ków, Rzymian, Celtów, Germanów i - Słowian ^), mamy już związane 
z podaniem rąk (względnie ręki) zupełnie identyczne wszędzie prze- 
świadczenie, iż w ten sposób symbolizuje się istniejący między dwiema 
stronami węzeł zależności. Symbolizuje się, ale nie stwarza. Podanie 
ręki jest bowiem obojętnym tylko dla prawa gestem i nie ma pierwo- 
tnie znaczenia konstytutywnego, podobnie jak go na przykład nie ma 
samo wypowiedzenie odpowiedniej formułki lub inne oświadczenie 
woli. Znaczenie jego polega tylko na tem, iż równocześnie z uczynie- 
niem tego rodzaju gestu jednostki dokonywają utwierdzenia swoich 
oświadczeń woli zapomocą odwołania się do bóstwa. Towarzyszy więc 
takiemu gestowi przysięga lub klątwa, i ona to nadaje mu skuteczność 
prawną, podobnie jak nie samo złamanie słomy lub festuki. albo nie 
samo spożycie wspólne jadła, ale sakralny podkład tych czynności 
decyduje o ich prawnem znaczeniu. Tego rodzaju stan rzeczy spoty- 



den Arabem w Zeit. fiir Y^ikerpajcholo^rie XVI. str. 380 — 1. Podanie ręki utwier- 
dzało u nich w.«zelkie umowy. Oznaczało ono. jak stwierdza ten znakomity znawca 
kultury staroarabskiej : „VerBprechen in bindender, unwiderrnflicber Wei.<e**. 

') Jak to ma miejsce np. przy anefangu germańskim, przy obrzędach adopcyj- 
nych (ob. np. Ciszewski Kunstl. Yerwand. str. 107) etc. 

^ Dość wskazać fakt, iż u wszystkich tych ludów uroczystość ślubu od naj- 
dawniejszych czasów mieści w sobie obrzęd tego rodzaju. Schwycenie ręki dzie- 
wczyny przez męża przy ślubie ma zaś właśnie na celu nabycie władzy nad ni^, 
o czem ob. Leist Jus gentium s. 150. oraz Jus ciyile I. 159. Wywody Łeista (1. c. I. 
str. 57 i 447 i d.) jakoby podanie reki przy umowach było zastępstwem dawania za- 
stawu „zur Bindung der iides", i że na tem polega jego geneza, uważam oczywiście 
za mylne. O umacnianiu umów przez podanie ręki u wszystkich ludów starożytności 
obacz oprócz cytatów w dalszym ciągu iteyscher Beitr&ge zur Kunde des deutsch. 
Rechtes (1833) str. 44, Leist Jus civile I. (passim, np. str. 57), oraz tenże w Gr. ital. 
Kg. str. 475 — 7. Osobliwy, a prawdopodobnie bardzo dawny (ewolucyjnie) sposób uma- 
cniania umów (przymierzy) przez kombinacyę splecenia rak i zbratanie się przez pi- 
cie krwi, opisują Yaler. Max. 9, 11 oraz Tacyt Annales XII. 47, mówiąc o królach 
Armenii: Mos est regibus quotiens in sooietatem coSant implicare dextras poIlice8que 
inter se rincire nodoąue praestringere. Mox ubi sanguis artus extremo8 saffiiderit, 
levi ictu cruorem eliciunt atque in vicem lam bunt. Id foedos arcanum habetur, ąuasi 
mntuo cruore sacratum. 
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kamy jeszcze w początkach kultury prawnej wielu narodów aryjskich, 
np. kultury greckiej, rzymskiej i celtyckiej, gdzie podanie rąk przy 
umowach ma bardzo wybitny charakter religijny przez bardzo długie 
czasy ^) i gdzie dopiero późno zaczyna występować jako czynność zu- 
pełnie świecka, która mimoto przez długą praktykę tak głęboko 
jest zakorzeniona w społeczeństwie i tak ściśle łączyła się zawsze z pe- 
wnymi skutkami prawnymi, iż prawo objektywne zachowuje i nadal 
jej znaczenie prawne ^j. 

Podobnie i u narodów zachodnio-europejskich (średniowiecznych), 
w początku io.h rozwoju, musiał być moment sakralny bardzo wyra- 
źnie złączony z utwierdzaniem umowy przez podawanie ręki. Każdemu 
takiemu podaniu towarzyszyła prawdopodobnie przysięga % a wobec 



') w Grecyi podaniu reki przy utwierdzania umów towarzyszyło wezwanie 
bóstw, ob. np. opis cytowany przez Sittla Die Geb&rden s. 135 z Stat. Theb. 3, 699. 
Podanie reki (/^pr^iai -:av /epa) miało też przez to toisarao znaczenie prawne co Spxo;, 
jak dowodzi Anthes De empt. vend. quaest. epigrapbicae (1885) str. 33. Według zna- 
nej opowieści Liviusza o reformach Numy Pompiliusza, Numa miał uczynić rękę „oł* 
tarzem wiary" (ara fidei), tj. nadać jej znaczenie religijne, a to co z podaniem ręki 
przyobiecano, miało uchodzić za zaprzysiężone (szerzej o tej reformie Numy Danz 
Schutz str. 1H5 i 139). Podanie ręki uchodziło więc i w Rzymie w epoce dawniejszej 
za utwierdzenie quasi sakralne. — U Ossetów do dziś dnia podanie ręki nosi cha- 
rakter umocnienia sakralnego: „ La poignóe de main est connuo en Osaćtie 80u& 

le nom de khoułsaiouTkoch, ce qui signifie „la main de Dien'*. En tendant la main le 
contractant dit: Je te donnę ma main de Dieu. La poignće de main donnee, la tran- 
saction est regardee comme obligatoire" (Kowalewski 1. c. str. 114). Podobny pogli^d 
a nawet i nazwa podobna, spotyka się dla podania ręki w prawie celtyckiem. Prawo 
walijskie (Anc laws, zwyczaje wenodockie II. 8, 5) wyraźnie to stwierdza. Znaczenie 
podania ręki w prawie perskiem (Vendidad lY. 24) omawia szerzej Spiegel w Zeit. 
der d. mórg. Ges. XXIX str. 5H6 i d. Ma ono i tam znaczenie religijne, na równi 
z powołaniem aie na bóstwo. Podobnie w prawie indyjskiem (Manu). 

^) Zupełnie mylnym jest też pogL^d pisarzy uważających podanie ręki (pal- 
mata, Handschlag) za wytwór późnego prawa, np. Esmein Ćtudes str. 99. Owszem, 
jestto prastary sposób utwierdzenia umowy, jeśli prastarem nazwiemy zjawiska wy- 
kształcone w opokach przedhistorycznych każdego z ludów aryjskich. 

^) W źródłach skandynawskich podanie ręki jest to zawsze akcesoryum uroczystej 
formułki słownej (Amira Oblig. IL 308). Podobnie na Zachodzie Europy, gdzie towa- 
rzyszy mu uroczyste zapewnienie wiary, o czem szerzej Siegel Handschlag und Eid, 
str. 13 — 15. To zapewnienie wiary miało zapewne niegdyś charakter przysięgi. Zwią- 
zanie podania ręki z równoczesnem wypowiedzeniem przysięgi (sacramentum fidelita- 
tis) przyjmuje np. Brunuer jeszcze dla kommendacyi frankońskiej {Rg. U. str. 272: 
A uf die Handreichiing folgte das eidliche Trenrersprechen) na podstawie kapit. theod. 
z r. 805 c. 9. Ale i inne liczne teksty zdają się na to wskazywać (np. LOning Ver- 
tragsbruch str. 25j. Przysięga odpada potem i pozostaje samo podanie ręki, które 
bywa uważane jako osłabiona przysięga. Tak pojmuje je przeważna część źródeł śre- 
dniowiecznych, o czem obacz bliżej Esmein Etudes str. 102 — 3 lub Siegel \. c. (passim). 
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tego miało ono podw<)jną doniosłość. Było najprzód warunkowem pod- 
daniem się dłużnika [)od moc wierzyciela (na przypadek wiarołora- 
stwa), a powtóre niedotrzymanie tak dokonanego poddania (tj. nieuzna- 
nie władzy wierzyciela nad sobą w razie niedotrzymania zobowiązania) 
sprowadzało na przestępcę w myśl uwag poprzednio rozwiniętych wy- 
jęcie z pod prawa. W epoce frankońskiej już tak nie jest. Zmiana 
następuje co do formy i co do skutków podania ręki przy zawieraniu 
umowy. Wobec coraz to silniej występującej dążności do sekularyza- 
cyi form umownych, moment sakralny powoli odpada, a samo podanie 
ręki zostaje przez zwyczaj prawny uznane za wystarczający sposób 
zobowiązania się. Znaczy to, że sprowadza ona na dłużnika wiaroło- 
mnego przymus poddania się pod moc wierzyciela, który ma prawo 
pretensyę wymusić w sposób zgodny z zasadami ówczesnego prawa, 
(egzekucya na majątku i osobie). Tego rodzaju stan rzeczy spotykamy 
u wszystkich narodów zachodnio-europejskich wieków średnich w epoce, 
następującej bezpośrednio po ich bliższem zetknięciu się z Rzymianami 
i po przejęciu przez nich wielu przewodnich zasad prawa rzymskiego, 
wskutek czego ich prawo schodzi w znacznej części z gruntu, na któ- 
rym się opierało, a w pierwszej linii ulega bardzo silnemu wpływowi 
idei państwowej, zamiast przeważającej dotychczas idei miru religijnego. 

Że podanie ręki sprowadza w epoce frankońskiej w razie wia- 
rołomstwa takie same skutki na dłużnika, jak każdy inny, uznany 
przez prawo ówczesne, sposób ustanowienia odpowiedzialności, na to 
zgadza się cała literatura historyczno-prawna Dla praw skandynaw- 
skich, które stoją na tem stanowisku znacznie dłużej niż prawo fran- 
końskie, udowodnił to Amira ^); dla prawa epoki frankońskiej przyj- 
mują to mniej więcej wszyscy nowsi autorowie, w szczególności można 
pod tym względem powołać się na rezultaty Amiry. Siegla, Puntscharta 
i Hortena. Przybicie (Handschlag) uważają oni, a pod tym względem 
nie różnią się nawet z Sohmem, za równoznaczne z innymi sposobami 
dopełnienia Jides facia ^). 

Z wiekiem XII znaczenie prawne tego środka umocnienia zmie- 
nia się odpowiednio do wprowadzonej w tym czasie do prawa umo- 
wnego zasady interwencyi państwowej w miejsce samopomocy wie- 
rzyciela. Podanie ręki ma w źródłach tego okresu znaczenie, iż umowa 
Jest nierozwiązalna i zaskarżalna ^). podobnie jak złożenie „denara bo- 



•) Nordgerm. Obligationenr. I i U (passim, np. 1. 313). 

') np. Bofam Ebeschi. str. 48: „der Handschlag, welcher das Yersprechen 

zum TrengelObniss (iides data) macht*^. 

^ O ile nie zostaje to ograniczone prawem rescyssyi (ob. niżej). 
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żego'^. >yypicie litkupu lub inne tego rodzaju sposoby utwierdzenia 
umowy, do których należy jeszcze przejść w dalszym ciągu. Dopiero 
z w. XVI. znowu pod wpływem prawa rzymskiego, rozpoczyna się 
reakcya w ustawodawstwach europejskich przeciwko używaniu zaró- 
wno tej jak i innych form utwierdzania umów w ówczesnym obrocie: 
powstaje pojęcie samo przez się istniejącej opieki ze strony prawa dla 
każdego umownego zobowiązania się, dla każdego odnośnego oświad- 
czenia woli (kontrakt konsensualny), a „przybicie" spada do rzędu 
objawów szczątkowych, przechowanych jedynie w obyczaju ludowym 
i nie mających waloru prawnego ^). I pod tym względem nauka do- 
tychczasowa (od pojawienia się prac Sohma. Frankena. Esmeina etc. 
poświęcających mnóstwo trudu wyjaśni(uiiu roli, jaką odgrywa w źró- 
dłach tego czasu „Handschlag^ i „palrnata^i. doszła do zgodnych re- 
zultatów, którym niema powodu odmawiać słuszności. Natomiast po- 
dnieść należy, iż blędnem jest określenie genezy podania ręki w pracach 
poświęconych historyi prawa umownego a stojących na gruncie teoryi 
panującej. Zwłaszcza Franken i Esmein zupełnie błędnie tłomaczyli 
genezę tego znaczenia, jakie podanie ręki w prawie średnio wiecznem 
posiada, uważając je za surogat względnie symbol za}>łaty, prestacyi 
i stąd wywodząc jego znaczenie prawne: zamiast wręczać przedmiot 
prestacyi kładzie kontrahent swoją dłoń w dłoń drugiego ^) (ob. np. 
Esmein Etudes str. 26j. Pod tym względem rzucił dopiert> Amira słu- 

*) Ustawa worinacka z r. 1521 (Sie^el Handachlag und Eid, str. 93) stwier- 
dza, iż jeszcze w w. XVI wszystkie umowy w życin codziennem były umacniane po- 
daniem reki 'o ile nie przysięga-, i że rucli przeciw tema dopiero się był rozpoczął. 
Ruch ten U!«uni}ł z czasem „przybicie** z zakresu prawa, niemniej wzajemne podanie 
reki przez kontrahentów znane jest dotychczas w obyczaju ludowym niemieckim 
i naszym. Odbywa sie ono w uroczysty, zwyczajem przepisany sposób, z różnemi ce- 
remoniami, które prawdopodobnie są bardzo starożytne. Obacz np. opis u Kolberga 
Krakowskie cz. I. str. 110 i 188, lub Świctek w Materyałach U. 207. Używane do 
dziś dnia w Nienic/.ech mp. przy zakładach) słowo „topp** jest naśladowaniem dźwięku 
spowodowanego uderzeniem rąk. Jestto najdalsza odrolil ustanawiania odpowiedzial- 
ności dłużnika. 

') Żo „handscblag''* nie jest surogatem prestacyi, jak chcą Sohm-Franken, do- 
wód i w tern. iż spotyka j^o sie bardzo często jako umocnienie umowy, przy której 
strony prestacyi dopełniły. Terminologia źródeł (zwłaszcza wczesnych) jest też zu- 
pełnie słuszna, np. si conventio per dextras tirmata fuerit (kapit. Kar. W. i r. 805, 
oraz Coli. Anse}^. If[. 9). Chodzi tu o utwierdzenie wzajemnych obowiązków, nie o wy 
płatę prestacyi, (choćby symboliczna jak chce np. Esmein). Doprowadzenie hipotezy 
tej do ostatecznych granic zmusza Ehrenberga w jego studynm o kommendacyi (1887) 
do nznania kontraktu lennego za „Tauschgesch&ff*. Podanie ręki przez lennika i na- 
danie ze strony pana, to mają być dwie równocześnie zamieniane prestacye (str. 37 — 40 
i 93 — 94): Uie Handreichung ist eine Tradition der H&nde und die Hftnde erscheinen 
ais iSymbol der Uienstffthigkeit). 

9 
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szną luysl, iż mamy tu do czynienia z warunkowem poddaniem się 
w niewol<^» '). ale niesłusznie objaśniał symbolistyk^' tego poddania, ja- 
koby tu chodziło o ^zastaw" ciała *). (względnie jednej jego części 
tj. ręki). Dopiero Puntschart objaśnił pierwotne znaczenie tego sym- 
bolu w sposób mniej \vięcej zgodny ze sposobem j)Owyżej podanym ^). 
Wywodv powyższe różnią się z nim tylko o tyle, iż i co do innych 
sposobów ustanawiania odpowiedzialności prayjmują poddanie się pod 
moc wierzyciela za ich główny cel w dawnej epoce rozwoju prawa 
germańskiego, i że dla nich wszystkich szukają jeszcze dalszego pun- 
ktu ziiczepienia w pojęciach religijno-prawnych. 

Najważniejszym i najcharakterystyczniejszym dla prawa fran- 
końskiego sposobem ustanawiania odpowiedzialności jest t. zw. w źró- 
dłach wndiatio. zawit^rana zapomocą oddania vadium (Wette) tj. za- 
kładu ^ ). Tę to formę ma przede wszy stkiem na myśli Lex Salica 
i inne źr()dła do niej zbliżone, ilekroć mówi o ^fides facta". o ślubo- 
waniu wiary {Treuversprechen). Istotę wadiacyi próbowano w no- 
wszej nauce wyjaśnić kilkakrotnie, zawsze wychodząc z założenia 5). 
iż podstawowa forn)ą kontraktu jest umowa zawarta przez obu. wzglę- 
dnie jedno-strcmne dcjioełnienie "Ju-estacyi ( Realvertragj, i że vadium jest 
tej prestacyi symbolem lub surogatem *')• W źródłach przedstawia się 
vadia zazwyczaj ') jako laska, festuca. baculus albo przynajmniej virga 
(ruoda, np. Du Cange Gloss. III. 891 —2). a jest pomimo całe dowo- 
dzenie P^*ankena lub Brunnera. rzeczą niezrozumiałą, jakim sposobem 

') 1. c. 1. s. 313. 

^) Już Haschke (8erviu8 str. 603) uwalał rzymskie „podanie reki** za Gofan- 
genschaft der Hand. Podobnie Sitti Die Gebftrden str. 135 zoBtawiając wiadomości co 
do roBpowszechnienia się jego w Grecyi i Kzymie, błędnie je tłomaczy. Podobnie Leist 
w Altarisches Jus civile I. ( passim i. 

•^) 1. Horten 1. c. 11. 1. sir. 89 uznaje słusznie podanie ręki za symbol pod- 
dania się. U Piintscharta myśl ta jest rozwinięta szerzej (na str. 491 id. jego dzieła). 

^) Jestto najczęstszy (ale nie jedyny) sposób dopełnienia tides facta. Glossa do 
art. 50 Leg. sul. tłomaczy ^fides facta** przez qui radium alteri dat. 

•\) Prócz Puntscharta, 1. c. 50;'). 

^) Tak Sohm, Franken albo Brunner inp. Sippe und Wergeld, ł. c. str. 10). 

') Pojęcie, co to jest vadia. vadium. objaśniała dawniejsze nauka zazwyczaj 
mylnie. Dopiero w najnowszych czasach utorowało sobie drogę zapatrywanie, iż jestto 
jakikolwiek przedmiot oznaczający indywidualnie dłużnika, np. jego laska, pierścień, 
rękawiczka, nawet w dalszym rozwój udokiiment z jego pieczęcią. Yadiam odpowiada 
w łacińskich źródłach terminowi pignus a w źródłach późniejszych czasów niemie- 
ckiemu terminowi Haftzeichen. W tym duchu obacz np. uwagi Hortona Personuleiec. 
U. 1, str. 80 lub Val de Liivra Lauuegild und Yadia (passim). Dawniejsi autorowie 
zbyt ciasno ograniczali znaczenie vadii. sądząc, iż pokrywa się z festuca, np. jeszcse 
Heusler U. 232, Sohm Eheschl. 35 etc. 
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mogli Germanowie wpaść na pomysł, iź laska (przedmiot przeznaczony 
raczej do obrony i do podpory lub pracy, np. przy pasterstwie) może 
stanowić symbol zapłaty, usługi, prestacyi ^.). Nawet stając na stano- 
wisku czysto etnograficznem, na podstawie psyehoetnologicznej, jest 
rzeczą jasną, iź dla wytłomaczenia genezy i szerokiego rozpowszechnie- 
nia tej formy umów frankońskich, nie można zadowolić się dotychcza- 
sową teoryą. ale trzeba szukać innego punktu wyjścia. 

Laska jest przedmiotem posiadającym doniosłe znaczenie w ży- 
ciu ludów barbarzyńskich, przedmiotem którego znaczenie dla nas nie 
daje ż/idnego wyobrażenia o przeszłości, przedmiotem należącym nie 
do zakresu zabawy i stroju, ale pracy i walki. Odpowiednio do tego 
jest też ona doniosłym symbolem prawnym. Ta sama logika, która na- 
kazuje uważać rękę za symbol władzy, sprawia, iź u wszystkich nie- 
mal narodów świata uchodzi laska jako symbol panowania i opieki. 
Laska w ręku (jjca rodziny jest symbolem jego władzy patryarchal- 
nej: jej oddanie narzeczonemu przez ojca dziewczyny oznacza przela- 
nie władzy ojcowskiej nad nią w jego ręce -). W ręku sędziego jest 
laska symbolem władzy karcenia i wyrokowania -^j. jej powierzenie 
posłańcowi jest rodzajem delegacyi ze strony s(^'dziego do spełniania 
pewnych czynności sądowych, wezwaniem stron, do których jest po- 
słany, aby się do polecenia sędziego zastosowały *). W ręku monar- 
chy zamienia się laska na berło % symbol prawny znany wielu naro- 
dom aryjskim, którego oddanie przy śmierci monarchy oznacza prze- 

M Ten ]>ankŁ jest zapełnia ciemny w dotychczasowej teoryi, a nie trzeba do- 
dawać, li zostaje w sprzeczności ze wszystkicm, co o symbolistyce prawnej Germa- 
nów wiadomo. 

'-') Oddawanie laski meźowi przy ślubie a lądów aryjskich ob. Winternitz Das 
alt indi^*chc Ilochzeitsritiiell (Denkschr. Akad. Wien. 1892, tom XL) str. 30—31. Wa- 
żna rolę gra oddanie laski przy obrzędzie ślubnym, opisanym w Formol. longob. 

'**) Las*ka jako znak władzy sędziowskiej była jnż znana Germanom w epoce 
pogańskiej, jak przypuszcza Grimm K. A."* U. Ptr. 371. owdzie zebrał mnóstwo mate- 
ryału ze źródeł o|;óinogennańskich do objaśnienia jej znaczenia oraz znaczenia berła. 
Podnieść jednak można wątpliwość, czy to jest symbol aryjski, czy też przejęty ze 
Wschodu. Laska sędziowtika znana jest w podobnem znaczeniu np. w Egipcie od 
najdawniejszych czasów. Obac^ np. Kevillout Les obligations en droit egyptien (1886) 
str. 5. Jak twierdzi Schrader {Kcallexicon 1901 v. Zepter) kaltara indyjska i staroi- 
raiiska nie zna berła, a ludy wschodnio-aryjskie zapożyczyły je od Semitów. 

*) Laska sędziego okazana pozwanemu zmusza ^o do stawienia się przed są- 
dem, np. w Hiszpanii (Helfferich Entst. des Westgothen Kechts. str. 470 — 1). Podo- 
bnie i g«izieind/iej np. Amira Liecht ' str. 138. lab Brandt Gloss. str. 283 — 4. Polska 
,, wstecz** sHdowa jiolega również na tej samej myśli. 

''; Pocztitek berła z laski nie ulega wątpliwości. Ob. mianowicie odnośną roz- 
prawo V. Zibrta w ^prawozd. czeskiej Akademii (1896). 

9* 
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lanie właday na następcę ^). Usener i inni nowsi mitologowie tłomaczą 
doskonale, jakim sposobem laska zamienia się niekiedy na bóstwo ') 
(według terminologii Usenera. bóstwo chwilowe, Augenblicksgottheitk 
podobnie jak w pewnych warunkach powstaje kult broni, miecza 
zwłaszcza włóczni '). Niektórzy etnografowie i historycy identyfikują 
znaczenie laski i włóczni ^), wywodząc, iż laska jest surogatem włó- 
czni ifestuca hastae loco), co dla początków rozwoju jest rzeczą abso- 
lutnie słuszną, włócznia jest pierwotnie bowiem niczem innem, jak 
tylko kijem na końcu zaostrzonym i opalonym (hasta praeusta). 

Jeżeli laska jest symbolem władzy, podobnie jak ręka, to nie 
może zadziwiać, iż jej uroczyste oddanie do rąk drugi.^go jest sym- 
bolem zrzeczenia się tej władzy w pewnym danym wypadku, np. prze- 
niesienia prawa własności na rzecz drugiegii ^i. Jej oddanie drugiemu 
do rąk bywa zaś uważane przede wszy stkiem za symbol poddania 
się % podobnie jak złożenie w jego dloii swojej ręki ') lub jak odda- 
nie mu swojej broni, np. szpady (która ta symbolistyka dochowała się 
do najpóźniejszych czasów, bo do dziś dnia). 

Laska może być prz(Mlmiotem do pewnego stopnia zindywidua- 

'i Praykład takiego przelania władzy z r. 1046 ob. Amira Obi. II. 681. Na 
tern tle powstaje symbolistyczna inwestytura przez berłu, mająca tak doniosłe znacze- 
nie w symbolistyce wieków średnich, a odpowiadająca przeniesienia własności przez 
wręczenie laski (festiica). 

') Stąd możliwą jest przysięga na laskę sędziego, podobnie jak przysięga na 
dzidę, na miecz. Przysięgający dotyka wtedy ręką tego przedmiotu. W prawie skan- 
dyn. przysięga taka odgrywa jeszcze większa rolę, jak na Zachodzie Europy, gdzie 
chrześcijaństwo duio intensywniej zwalczało objawy szczątkowe wierzeń pogańskich. 
Obacz np. Amira Obi. 1. 514. lub Siegol łlandsclilag (1894) str. '6^. Zakai tego ro- 
dzaju praysięgi przynosi bawarska ustawa Tasoiloria i^Leges UL 465). 

') Mitologowie dawniejsi tłomaczyłi błędnie, co oznacza kult laski, np. Lippert 
Priestertbum 1. 256 i 259, który sądzi, iż świętość laski pochodzi stąd. ii oznaczano 
niemi, gdzie są miejsca kultu. Kult berła i laski u Rzymian i Greków omawia biiioj 
Lasaulx Studien str. 181 — 2 i 215. Ze stanowiska ctnologicznego rozbiera tę kwe- 
styę Audree 1'arallelen (1878) str. o i d. >up. laska M<ijiesza). Ze stanowiska pra- 
wnego omawia znaczenie berła u ludów aryjskich Leist w (jr. ital. Kg. str. 724 i d. 

*) np. Schrttder i Thćvenin. 

*) Laska bywa więc jednym z symbolów służących do przeniesienia praw rze- 
czowych na nowonabywcę. 

*^} Oddauie laski na /uak poddania się ob. np. Grimm K. A.^ I. 184 lub liey- 
scher iieitr&ge (1. c.) str. 24. Tem się też tłomaczy, iż przy odbywaniu pokory spo- 
tykamy często zwyczaj odbywania jej z laską w ręku np. przykład z Węgier (w. XIV) 
u Ulanowskiego Pokuta str. 63. 

^ Całkiem przeto mylnie tłomaczy Horten (Lougob. SchuldTerpflichtuog itr. 
192), iż oddanie laski przy umowie ma oznaczać zastaw ruchomego majątku (ein Stttck 
ais symbol der gantzen Fahrhabe), i że na tem polega jego znaczenie. 
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Kzowanym: nosi często na sobie ^ciosno'^^ (Markę) posiadacza lub jego 
cyfry. Do dziś dnia dochowaJy się. oczywiście nieliczne, tego rodzaju 
alaski znaczone" (featuca notata). a także w dokumentach epoki fran- 
końskiej bywa o nich często mowa H. Tera więcej przeto nadaje się 
laska do ustanawiania odpowiedzialności, do poddawania się w moc 
wierzyciela, żo posiadanie jej jest zarazem je<^o le<^ityraacyą. jest 
dowodem, że ma on dobrowolnie i uroczyście odstąpione sobie prawo 
nad osobą i majątkiem dłużnika; podobnie jak takim dowodem może 
byó wręczenie inne*^ znaku osobistego równie zindywidualizowanego 
np. pierścienia, kapelusza, rękawiczki, broni, lub nawet dokumentu 
opatrzonego podpisem lub pieczęcią strony, a zawierającego zeznanie 
o prawach nadanych wierzycielowi -). 

Nie ulega wątpliwości, że początkowo nie wręczenie Uiski, (które 
jest tylko gestem, rodzajem mimicznego oświadczenia woli), ale połą- 
czona z niem ściśle odnośna uroczysta przysięga dłużnika nadawała' 
wierzycielowi j)rawo nad osobą i majątkiem jednostki, pęddającej mu 
się ^). Gest służył tylko do uzmysłowienia: czynność połączona z tego 
rodzaju gestem był.i jeszcze wyrazistsza i groźniejsza, aniżeli doko- 

*) Znac/.ouie teriniiiii .festuca iiotatn" nie jest w sposób przez wszystkich przy- 
jęty wyjaśniono. Mlcheiscn (liber die fcstuca notata 1856) ońwiadcza bic za zdaniem 
przedstawiooem w tok-^cie. przeciwnie Huineyer (Hans und Jlofmarkon 1890 str. 288 
i d.) przyjmuje, iż ^festuca** oznacza Hłome, gdyż ^notata* |)owinno brzmieć „nodata^ 
zawęźluna. J^odobnio Grimm K. A.* i. str. l^H. Faktycznie w dokamentach włoskich, 
gdzie festuca notata najczęściej bywa wspominana (np. Cart. longoh.i. spotykamy 
prawie wyłącznie pisownie noduta. Mimo to nie sadze, aby interpretacya Homeyera 
byfa trafna. Węźlenie słomy nie miałoby żadnego celu i żadne ze źródeł o takim 
zwyczaju nie wnpomiua. Natomiast wyrzynanio imienia, ciosna. herbn właściciela na 
laace spotyka aie często (np dok. włoski (>ytowany ib. na str. 436, Thudichura Gesoh. 
des lVivatrecbtc8 1894 str. 56, lub Sch&ffner (jresch. III. 812) i ma ono swoje jasne 
suaczenie. l^rzypuściwszy więc nawet lio czego i francuski wyraz .fetu" uprawnia) 
ii festuca mogłaby oznaczać słomę, wypada raczej oświadczyć się za interpretacya 
Michelsena. Popiera ją także starogermański obyczaj wyrzynania run i godeł przyno- 
szących szczęście na la.«kach, o czem ob. Grimm Mythologie ^ str. 1174 lub Golther 
Handbuch der Myth. (1895) str. 642. Horten Tersonalezecntion łl. 1 5itr. 182 i Ko- 
stanecki Wert str. 11 próbowali zbliżyć festukę do laski karbowanej, (birka. Kerb- 
holz (Kostanecki ma jednak na myśli tylko laskę używaną jako symbol przeniesienia 
własności), zdaje mi się, że bez dostatecznych podstaw indukcyjnych. 

') Przy zobowiązaniach dwustronnych zamieniano festnki, np. dok. z r. 1173 
(Pertile Storia IV. 447): baculum sibi mutuo porrigentes, podobnie jak zamieniano 
dokumenty lab inno znaki osobiste. 

*) Ob. poprzednie wywody o przybiciu. Przemawia też za tem, iż obok oddania 
laski najdawniejsi Germanie znali, jak można ze stosunków skandynawskich sądzić, 
rznt laski o ziemię (na kształt rzutu lub złamania słomy). Prawo norweskie zna bar^ 
dzo długo tuki ^Stabwurf"* mający, jak dowodzą przykłady nagromadzone u Amiry 
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nana bez niego. Prawo rzymskie zna przymus dokonywania pewnych 
czynności prawnych a raczej wypowiadania pewnych oświadczeń woli 
z laską w ręku dla uwydatnienia ich znaczenia '), podobnie prawa 
skandynawskie nakazują w wielu wypadkach trzymanie laski w ręku 
jako warunek znaczenia prawnego pewnego oświadczenia woli ^). Praw- 
dopodobnie będzie to ta sama myśl, która sprawia, iż niekiedy muszą 
strony składać swoje oświadczenia z ręką na pewnym przedmiocie 
przedstawiającym dla nich pierwszorzędne znaczenie, którego dotknię- 
cie oznacza, iż w razie fałszywości ich słów godzą się ponieść ka-rę 
przez jego stratę lub zgubę ^). Jestto więc rudzaj samoklątw^y. Wni- 
knięcie w tego rodzaju pojęcia prawne ludów barbarzyńskich, zrozu- 
mienie ich sposobu myślenia i odczuwania, zrozumienie tego głębokiego 
i rzeczywistego znaczenia, jakie mają dla nich czynności będące już 
dla nłis czemś bezbarwnem i figurycznem zaledwie, jest rzeczą nie- 
zbędną, jeśli przy tłomaczeniu ich symbolów i pojęć nie mamy po[)aść 
w płytki racyonalizm i nie zajść na bezdroża, na jakie dotychczasowa 
nauka historyi prawa tylekroć razy wchodziła, aby się wreszcie prze- 
konać, iż bez wyświetlenia pierwotnej psychologii nie odtworzy się 
pierwotnego prawa. 

Wyjaśnienie genezy tej formy zawierania umów tlomaczy zara- 
zem znaczenie prawne, jakie prawo epoki frankońskiej wiąże z za- 
warciem wadyacyi. Pod tym względem zwłaszcza badania Hortena 
nad historyą egzekucyi uwidoczniły, iż prawnym celem wadyacyi było 
początkowo nadanie wierzycielowi executio parała^ tj. możności zawła- 
dnięcia osobą i majątkiem dłużnika w razie jego wiarołomstwa bez 
wzywania pośrednictwa sądu *). Zarówno w prawie longobardzkiem 
VII i VIII wieku, jak i kilku innych prawach ludowych jest je- 
szcze ta zasada wyraźnie wypowiedzianą, a wystarczy zestawić naj- 
charakterystyczniejsze pod tym względem teksty, aby ujrzeć w niej 
zasadę ogólną, wspólną wszystkim prawom szczepowym w początku 

Obi. II. 286 i 319. czarodziejskie znaczenie. Wypowiadano przy teni formułkę koń- 
cząca się przekleństwem (tekst zachowała Kgils Saga Skaila Grimmsonar). Rzucanie 
festuki o ziemię omówiliśmy już poprzednio. 

') np. Gaj. 4. 16 i d. Wypowiadanie nroczystych formuł z laska w ręku spo- 
tyka się i w Grecyi (np. w Iliadzie zobowiązania Hektora wobec Dolona). 

') O czeni obszerniej Amira Oblig*. 1. 514 i passim. Znany jest też ten zwyczaj 
innym ludom np. arabskiemu. 

'i np. przysięga z ręka na głowie, na sercu, lab z ręką na swojeui dziecku, na 
jakim4 przedmiocie cennym, etc. Albo przysięga z trzymaniem w ręku przedmiotu sym« 
bolisującego zawód danej osoby, do czego niezmiernie charakterystyczny przykład ob. 
Franken Pfandrecht 1. 316. 

*) Ob. np. Horteu (ł. c.) 11. 1, str. 89 i passim. 
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ich rozwoju, a zarazem upodabniające je także do praw skandynaw- 
skich, gdzie uroczyste, w przepisanej łoruiie dokonane pcjddanie si(> 
dłużnika pod moc wierzyciela sprowadza prawie aż do końc.i średnich 
wieków takie same skutki, jakie iu(»kt(>re si)isy prawne epoki fran- 
końskiej łączą jeszcze ze stipulatio. fides łacta. wadiatio. 

Z dorvchczasowei»:o przedstawi(»nia wynika, że wadyacya — jedna 
z form. jakie utwierdzenie umowy tj. /ides facła w pruwie frankoń- 
skiem przybrać może ^. - najczęściej przedstawia się j{ik(» oddanie hiski 
(festukii wierzycielowi przez dłużnika. Ale tylko najczęściej, nie zawsze. 
Obok oddania festuki spotykamy także wyjątk«)wo inne si)osoby wa- 
dyacyi na tej siimej podstawie wyrosłe. Polegają one na tem. iż za- 
miast laski r>ddaje się inny przedmiot, posiadający takie samo zna- 
czenie prawne, a oddanie owego przedmiotu rodzi też same skutki, co 
oddanie festuki. 

Takim to analogicznym s[)osobem jłoddania się jest w pni wie 
ludów średniowiecznych oddanie rękawi(v.ki. Rękawica jest również 
jednym z licznych symbolów panowania. wł<ulzy i opieki, jest ona bo- 
wiem uważana za wyobrażenie ręki -i. W ()})rocie prawnvm ])ywa 
też ten symbol zużytkowany dwojako: najcz<^'ści(\i jako symbol odstą- 
pienia panowania lub własności, tj. jako (»znaka |>rzelania sw(jich praw 
nad rzeczą na nowonabywcę -^i. Ale obok tego trafiają się wypadki 
gdzie rękawiczka oznacza panowimie nad własną osobą tj. wypadki, 
w których ona jest symbolem wolności. Jej wręczenie wyraża wówczas, 
podobnie jak wręczenie festuki. poddanie się pod panowanit^ ol)cej 
osoby. Zaznaczyć jednak należy, iż wypadki zużytkowania jej przy 
zawieraniu umów są stosunkowo rzadkie ^i. W p^)źniejszyc]i pofran- 

') Sołim Eheschl. str. -i-G jłodaje /hyt ciasna definicyc; Jides facłti, twierdząc, rk 
w epoce frank, pokrywa sie to pojecie z trudiaiio: „fidos facta ist ein diin-h Geben 
uiid Nehmen der wadia ^eschlussoner Ycriraj;: und die Form der wadia ist die rechts- 
nothwendigfe Vnrau8.setziing fur die Veibindlichkeit des oline Oej^enleistong pegeben 
Yernprechens-. Jak wynika z |)oprzednich wywodów, doprowadzających do odmiennej 
k ^nstrukcyi rozwoju prawa umownego, łides facta jest niezbędna i przy t. zw. umo- 
v.ach realnych unit (Jej^cnleistung); ale «ibok oddania wadii może ona polegać i na 
1 mych .spOvSobach ustanowienia odpowiedzialności dłużnika. 

-) r wielu ludów ma ona wielkie znaczenie ]»rzy odbywaniu czynności o natu- 
r e religijnej (np. u Kzymian, gdzie ofiar dopełnia sio manu ve<tita. ręką zakrytą). 
hyó. może, i* wiąże aie z tym poglądem także jej znaczenie w prawie. Niektórych 
czynności prawnych dopełnia sie również manu vestita (ręką kosmatą). 

■') Przykłady przeniesienia własności lub władzy (np prawa sądowego), ob. np. 
Grimm R. A."* 1. lub Heusler I. 7H i passim. 

*) Ale nie brak takich przykładów, n)). Cartul. Ueilon (z r. 8H7j nr. 179 '.pro- 
misit Joab censum perportare tribuens suam manicain dex teram in nianu Kethuobri), 
albo Amiru <)blig. II. H48 (zaręczyny) 
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końskich czasach widzimy, iź przy zawieraniu umów pojedynkowych 
oddanie rękawiczki jest rękojmią dotrzymania wyzwania '}. Niesta- 
wienie się na placu boju nadaje posiadaczowi rękawicy (wyzwanemu) 
prawo do zelżenia przeciwnika, do poz1)awienia go czci ^). co oczywi- 
ście przedstawia się z punktu widzenia ewolucyjnego jako złagodzenie 
prawa do bezkarnego zabicia. Prawa szczepowe mówiąc o ustanowie- 
niu odpowiedzialności przez danie wadium nie mają jednak na myśli 
rękawicy lecz tylko festukę, co wskazuje na małe rozpowszechnienie 
tego symbolu w dawniej szem prawie umownem. 

Podobnie jest z oddawaniem innych części ubrania i broni. Po- 
dobną rolę. jak u ludów germańskich rękawiczka, odgrywają gdzie- 
niegdzie inne części ubrania, np. u wielu ludów symbolem panowania 
jest trzewik •^). (w związku z teni zostaje wkładanie nogi na kark zwy- 
ciężonego, przystępowanie nogą na znak objęcia władzy nad daną 
osobą np nad żoną przy ślubie, obdarzanie holdowników i poddanych 
trzewikami. it[>.). Zzucie obuwia bywa uważane często za oznakę 
niewoli, poddania się i w tem znaczeniu spotyka się je czasem (choć 
bardzo rzadko) w obyczaju średniowiecznym przy zawieraniu umów 
i przy ustanawianiu odpowiedzialności umownej. Podobnie oddanie ka- 
pelusza symbolizuje niekiedy poddanie się •*). (ale czyściej miewa zna- 
czenie* przeniesienia prawa rzeczowego np. własności nad przedmioteinł 

') Jako symbol wyzwania spotyka się wręczenie rękawiczki coraz częściej 
zwłaszcza od chwili wykształcenia obyczaju rycerskiego, przykłady ob. Esinein Ktur 
des str. 96 

') Tak jost jeszcze za czasów Szekspira, ob, np. Król Ilonryu V (a IV. sc. (5), 
gdzie kapitan Fluollen (i\it*łki, jak wiadomo „znawca starych praw rycerstwa") tak 
okrenla następstwa nieupoumienia sie u wyzwanego o rękawice. „Koniecznością jost, 
aby (wyzywający) dochował ślubu i przysięgi. inaczej będzie uchodził przed świa- 
tem za nikczemnego kpa i durnia, najj^orszego jaki kic<iykoi\viek stąpał po ziemi, bę- 
dzie podlcem i nikczemnikiem" etc. 

'*) Przeniesienie ])ra\v rzeczowych przez zdjęcie i wręczenie trzewika jest zja- 
wiskiem bardzo częstem w wiekach średnich. Ze zdjęcie trzewika oznacza tutaj poz- 
bycie się władania rzeczą, na to z^^oda powszechna. Przykłady ob. zwłaszcza księga 
Ruth 4. 7 oraz Grimm li. A."* 1. 209. Kownie często zużytkowanym bywa ten sym- 
bol tam, tfdzie chodzi o zrzeczenie się praw nad własna osobą, spotykamy więc np. 
posłanie trzewika na znak poddania się w niewolę (Grimm 1. c), zzucie obuwia na 
znak pozbawienia skazanej^o wolności, oddanie trzewika panny młodej jej mężowi przy 
ślubie, etc, Paweł Sartori ogłosił w Zeitscbrift des Yoreins fiir Volkskunde IV. 1894 
doskonałą monogratię pt. Der 8chuh im Yolksglauben, w której (na str. 173—180) 
zebrał mnóstwo materyału wyjaśniającego, dlaczego trzewik uchodzi za symbol wła- 
dzy, własności i wolności, a jego pozbycie się za ich utratę. 

*) Ka})elusz jako symbol władzy i własności, oraz jako symbol wolności (wła- 
dza nad swoją osobą) ob. (irimm K. A."* 1. 20i. Dłużnik niewypłatny zrzuca swój 
kapelusz z głowy przed wierzycielem, np. Kohler .^hakesp. .str, 48. 
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lub wreszcie oddanie płaszcza (również symbol opieki i władzy, np. 
otoczenie swoim płaszczem oznacza adopcyę. protekcyy). 

Podol)ną rolę odgrywa wreszcie oddanie swojej broni, miecza, 
'włóczni, lub noża noszonego przy boku. Są to również czynności sym- 
bolizujące poddanie (wręczenie szpady!), ale spotykane są przy umo- 
wach w średnich wiekach, stosunkowo niezwykle rzadko, wyjątkowo, 
zazwyczaj tylko wtedy, kiedy zobowiązujący się nie ma przy sobie 
innego zwykłego używanego symbolu tj. festuki. Dopiero w obyczaju 
rycerskim późniejszych czasów upowszechniają się te formy poddania 
się pod moc drugiego. 

Pozostaje jeszcze do omówienia jeden z symbolów zawarcia 
umowY, znanych średniowiecznemu i naszemu obyczajowi: pierścień, 
który do pewnego stopnia jest intruzem, nie mieszczącym się w ra- 
mach średniowiecznego prawa umownego, a przeniesiony do niego zo- 
stał w sposób mechaniczny przez })ośrednictwo kościoła M ze stosun- 
ków świata staroźvtnego (zwłaszcza starożytnego Wschodu), w których 
jego użycie tłomaczyło się jasno i zgodnie z powyżej przedstawioną 
konstrukcyą rozwoju prawa umownego. 

Pierścień jest symbolem ])oczątku wscliodniego; był to pierwotnie 
amulet, oznaczony znakiem osobistym, przynoszącym szczęście: ryto 
na nim imię osoby, która go nosiła, imię jej ojca. imię (i wyobraże- 
nie) bóstwa opiekującego się tą osol)ą -\ Odpędzał <»n złe demony we- 
dle magii chaldejskiej, która jego używanie wykształciła i rozpowsze- 
chniła. — a pozbawienie si«^' go. oddanie go osobie drugiej było uważane 
za równoznaczne z pozbawieniem się spokoju i szcz(^ścia. Oddanie 
pierścienia przy zobowiązaniu jest najsilniejszą prosyą na wolę dłu- 



') Przeniesieniu pierścienia jako /naku zaręczynowego do życia prawnego wie- 
ków średnich poświecono w ostatnich czasach dwio monogratie. mianowicie jedna Fr. 
Hofmanna w Sitzungsber. der phil. hiat. (Masse der k. Akad. in Wien 1870 str. 
825 — 86.H („Ober den VerlobungR- und den Trauring"), druga Brandileonego w Deut. 
Zeit. fiir Kirchenrecht, tom X (1899) s. 311—840: ^Die sbnarrhatio cum annulo". 

■^ Znaczenie pierścienia j«ko pieczęci, — amuletu u ludów dawnego Wschodu ob. 
np. Lenormant Hist. anc. V. (1887) str. 210 i d. Wiele trafnych spostrzeżeń o tern 
misiycznem znaczeniu pierścienia zawiera Bachofcna l>as Mutterrecht ' (1897) str. 50, 
173, 394. Obacz także Globus XI łl. 333. O znaczeniu pierścienia jako talizmanu 
w świecie klassycznym ob. Pauly Keal Encyklopftdie ' IV. str. 1401. W związku z tern 
znaczeniem pierścienia zostaje, jak sądzę, zwyczaj opatrywania odciskiem swej pieczęci 
dokumentów, bodących dowodem zawarcia umowy. l^rzykYadanie pieczęci do doku- 
mentu spotykamy w prawach oryentalnych od bardzo dawnych czasów; ob. Kohler 
und Peiser Aus dem babyl. Kechtsleben 111. str. 36. oraz Strass^meier Die altbabyl. 
Yertrftge aus Warka (1882) str. 321. Pieczęcie noszą zawsze przedstawienie jakiejś 
sceny religijnej, zazwyczaj oddawania kultu bogowi opiekuńczemu danej jednostki. 
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znika, aby umowę wypełnił. Posiadanie pierścienia osoby drugiej było 
zarazem dla wierzyciela rodzajem legitymacyi przy dochodzeniu je^^o 
praw; z chwilą ich zaspokojenia wracał pierścień do dłużnika. 

To właśnie znaczenie oddania pierścienia zdaje się przeważać 
w najstarszej bodaj, jaką posiadamy, wiadomości o użyciu jego jako 
znaku ustanawiania odpowiedzialności, w 38 rozdziale księgi Genezie, 
gdzie również po raz pierwszy spotykamy się z terminem arrhabo, arrha 
dla oznaczenia tego rodzaju „znaków utwierdzenia" *). Ze Wschodu 
(jak przypuszcza Ihering, przez pośrednictwo Fenicyan) przedostaje się 
oddawanie pierścienia pr/y zawieraniu umów do Grecy i, i tu już od 
najwcześniejszych czasów wręczenie pierścienia ma znaczenie ustano- 
wienia odpowiedzialności umownej, utwierdzenia umowy ^); zaś od 
Greków (w południowych Włoszech ^'j lub od Kartagińczyków przejęli 
go Rzymianie, u których pierścień (żelazny, sine gemma) ma również 
w czasach dawniejszych tego rodzaju znaczenie mistyczne co na Wcho- 
dzie, a oddanie jego przy umowie ma zrazu na celu nie ewentualne 
zabezpieczenie praw wierzyciela, ale presyę na wolę dłużnika ^i. Uży- 
wanie pierścienia u Germanów w obrobię umownym rozpowszechnia 
się niewątpliwie pod wpływem rzymsko-kanonicznych pojęć ^i. .lego 
zastosowanie jest ograniczone do umowy zaręczyn i zaślubin. Kościół 

*) Pochodzenie semickio terminu arrłmbo nie ulega wątpliwości. W powyższym 
Dstępic Genezis spotyka nie to słowo w formie Orabou. gdzie uzuacza jakikolwiek znak 
osobiHty dawany dla ntwierdzenia uuiow}^ (v. XVIII ^K/ekt Judas: Co chcesz, abym 
ci dal w zastawie? Odpowiodziata Tamar: Pierścień twój i manelo i laskę, którą 
w reku trzyma«/,**i. Tłomaczeuie Wujku ^w zastawie** jest oczył^iście niedokładne. 
Wedle NOldokego (iSchulin Gesch. str. 872) oraz wedle hr. Haudissina i innych filolo- 
gów (Pauly Kealenc' U. 1228) pierwiastek słowa orabon wskazuje na jiajdawniejszo 
znaczenie : znak utwierdzenia, poręczenia. 

') Porównaj fakta zestawione a Hofmanna 1. c. str. S'tO i d. 

■') Delocho Le port des anneaux dans Pantiąuite roinaine. Paris 1895. na «tr. 
4 i nast. omawia bliżej to mi?<tyczno znaczenie, jakie pierścień i w społeczeństwie 
rzymskiem posiada 

*) Ob. Hofmann 1. c. str. 848, oraz tegoż IJeitiaofe zur Oesch. des griech. und 
TÓm. lieohtes (tS70) str. 106. Obok tego nie brak przypadków gdzie pierścień ma zna- 
czenie raczej dowodowe, legitymacyjne jak konstytutywne. Zajmuje sio tymi przy- 
padkami bliżej Goldschmidt w swojej rozprawie: Inhnber-Order- und Execntor. Urkun- 
den im class. Alterthum (^8av. Zeit. li. A. X. I^8H). 

") Że pierścień zaręczynowy (anniilus pronubus) jest zwyczajom wyrobionym 
w świecie starożytnym i sti}d przeszczepionym do prawa średniowiecznego, na to 
zgoda powszechna, ob. Grimm U. A 1.^ str. 21^4. (iermanom obcy jest tego rodzaju 
pogląd mistyczny, jaki u ludów świata starożytnego (zwłaszcza wschodnich) złączony 
był ze znaczeniem i celem pierścienia. Mitteis (Keichsrecht, str. 268i udowadnia, iż 
Hzymianie sami nie znali arrha sponsalitia (jedyny ustęp Paula w D. de ritu nupt, 
23, 2. 3X uważa Mitteis za interpolacyę). ale że zwyczaj ten wyrobił się na Wscho- 
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W swoich rytuałach jeszcze za czasów rzymskich uświi^.ca i rozpowszecth- 
nia wręczenie pierścienia przy zaręczynach i przy ślubie przez mło- 
dzieńca kobiecie, a dopiero później wykształca się obustronna wy- 
miana pierścieni. Z powyższego przedstawienia wynika, jak bł<^dnemi 
są zapatrywania, iż pierścień ślubny jest surogatem ceny kupna dzie- 
wczyny, i że wiąże się z domniemanym, bo nie stwierdzonym świa- 
dectwami źródeł, zwyczajem, iż cena kupna za żonę miała byr nie- 
gdyś u ludów germańskich płacona w obręczach i naszyjnikach ^). 

Z powyższego przedstawienia wynika również, że odmawiamy 
pierścieniowi, przynajmniej o ile o ludy germańskie chodzi, znaczenia 
symbolu poddania się, a źródła nie ])oświadczają w istocie, aby jego 
wręczenie miało znaczenie równoznaczne z oddaniem festuki. i aby 
odgrywało wskutek tego w prawie umow^nem epoki frankońskiej (poza 
zaręczynami i zaślubinami) podobną rolę. jak w dawnem prawie oryen- 
talnem lub greckiem i rzymskiem. 

Dotknęliśmy dotychczas tych sposobów ustanawiania odpowie- 
dzialności czyli utwierdzania umów, które wyrosły na tle religijnem. 
stanowiącem właściwości epoki barbarzyńskiej, objętej pracą niniejszą- 
Pominięte zaś zostały sposoby utwierdzania umów zjawiające się w pó- 
źniejszym rozwoju (epoka kultury), nieraz obok powyżej przedstawio- 
nych, ale nawiązujące już do nowych potrzeb i punktów widzenia. 
Wspomnimy o niektórych z nich jeszcze w dalszym ciągu, przedsta- 
wiając sposoby, zapomocą których prawo świeckie, państwowe stara się 
walczyć z samowolnością egzekucyi. Owe później przeważające formy 
utwierdzania umów. a przynajmniej niektóre z nieb. zawierają w so- 
bie myśl prawną, iż egzekucya jest zlożuna da rąk osób trzecich, 
bezstronnych: gwarantów, ręczycieli, sąsiadów, arbitrów, urzędników. 
W tym to duchu i kierunku stara się prawo przetworzyć dawne. 
z epoki miru religijnego pochodzące sposoby ustanawiania odpowie- 
dzialności. Zanim ich dotkniemy, należy jednak wskazać kilku sło- 
wami jeszcze inne sposoby umacniania, które r<)wnież dopiero później 



dzie i stamtąd dopiero, już za czasów chrzeBcijańskich. rozpowszechnił się po Zacho- 
dzie. O ożywaniu pierAcienia we wschodnich prowincyach państwa rzymskiego ob, 
8yr. r3m. Rechtsbnch (Brans-Saebaa) str. 25 i 61. 

') Tak zaś pojmuje początkowe znaczenie oddania pierścienia wielu historyków 
kultury, np. Cohn Die Symbolik im germ. Familienrecht (1891) str. 16 („eine Anzab- 
lung auf den Kaufpreis") lub Schrader Handelsgesch. (1886) str. 132, który to szerzej 
uzasadnia Sohm Eheschl. str. 55 wyraża się oględniej: stwierdziwszy, iż v% ręczenie 
pierścienia przy ślubie jest środkiem dokonania umowy, tłomaczy to: „Der King ist 
die Scheinleistung", „ein Theil des Handgeldes". Za ^pozorna prestacyę** uważają 
pierścień także wszyscy inni zwolennicy konstrukcyi 8ohma. 
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W epoce kultury, w pełni rozwoju występują, ale które spotykamy 
u wielu ludów barbarzyńskich w funkcyi pierwotnej, jako sposoby 
udowodnienia, upamiętnienia dokonanej przez stron)" kontraktujące 
czynności prawnej. Takim zaś sposobem jest mianowicie oddanie wie- 
rzycielowi pewnego przedmiotu wyłącznie w tym celu. aby stanowił 
jego legitymacyę. a w szczególności spisanie dokumentu o zawarciu 
umowy. Jak to powyżej podnosiliśmy, to już oddanie Jaski, rękawicy, 
pierścienia. ])roni, itp.. obok tego iż stanowi symbol ewentualnego pod- 
dania się pod moc wierzyciela, przedstawia dla niego tę korzystną 
stronę, iż jest zarazem dowodem, legitymacyą jego praw. W tym sa- 
mym celu otrzymuje on często od dłużnika przedmioty jeszcze lepiej 
się dla celów lesritymacyjnych nadające, tak mianowicie oznaczone, 
iż o żadnych wątpliwościach nie może być wobec nich mowy *). Do 
dawania tego rodzaju „znaków odpowiedzialności*^ (Haftzeichen) nawią- 
zuje późniejszy rozwój, wykształcając przez dalsze różniczkowanie 
pojęcia zastawu ręcznego -) i zadatku '''). których przeznaczeniem jest 



') np. moneta zlainana na dwoje, tabliczka lub blaszka rozcięta zyg-zakowato 
etc. Taka iet funkoye prawna majfj np. symbol a greckie, będące znakami, upa- 
miętniającymi zawarcie umowy, rod/.ajem memoratoryów. których oddanie służy już 
wyłącznie tylko celom dowodowym i nie ma znaczenia konstytutywnego, obacz o nich 
iip. Lipsins Process ' str. 714 lob Hermann-HlUmner Lehrb. der Priyatalterthiimer 
(1882) str. 494. Podobne ..symbola"* rozpowszechnione są u bardzo wielu ludów. ob. 
np. Andree £thnogr. Parallelen (1877) s. 190. Ihering przypisujo wynalazek ta> 
kich znaczków dowodowych Fenicyanom i sadzi, że dopiero od nich przyjęli Grecy 
swoje symbola. a Kzymianie swoje tesserae hospitalitatis ((iastfreundschaft. str. 
370-H88). 

*) Pojęcie zastawu zjawia się wtedy, jfdy znak osobisty posiada taką wartość, 
iż jego zabór jest dla wierzyciela ekwiwalentem straty^ poniesionej przez niedotrzy- 
manie zobowiązania. Dawanie znaku osobistego z lym celem prawnym jest później- 
ssem stadyum rozwojowem. co przyjmują np. dla prawa rzymskiego Leonhard w Pauly^s 
liealenc' II. 1221 i Schuliu Gesch. str. 424. Ula prawu średniowiecznego i Amira 
i Puntschart uznają pojęcie „Sachhaftung*' (tj. ograniczenie odpowiedzialności do 
rzeczy, do zastawu) jako formę późniejszą od „Personalhaftung" (odpowiedzialność 
dłużnika, obejmująca i osobę jego i majątek). Jestto punkt, który na razie można 
tylko zaznaczyć, ale który wymaga (podobnie jak rozwój zadatku) bliższego mono- 
^aficsnego opracowania. 

^) Zadatek, w naszem pojęciu tego słowa, przedstawia się jako coś zupełnie 
odrębnego od znaku osobistego (Haftzeichen). Nie tak jest na nieco niższych stopniach 
kultury, które nie znają dawania zadatku w pieniądzach, ale wyłącznie w przedmio- 
tach mających wartość, niezamiunnycb, i gdzie zadatek jest jeszcze czemś identycznem 
z zastawem. Przedstawienie tego rozwoju wykracza poza ramy „ początków prawa 
umownego**, wypada tu jednak zaznaczyć, iż jestto dopiero rzecz do zrobienia; histo- 
rya zadatku nie jest bowiem dotychczas nigdzie w całym swoim przebiegu odtwo- 
rzona. Jestto jeden z tych szczegółów historyi prawa, które najlepiej może illustruj^ 
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Utwierdzić zawartą umowę przez przeniesienie odpowiedzialności umo- 
wnej z osoby dłużnika na rzecz daną mu jako dowód, znak odpo- 
wiedzialności ^). 



tezę o nieprKerwanej łączności między rozwojem praw oryentalnyeh, prawa egipskiego, 
greckiego, rzymskiego i średniowiecznego zachodniej i wschodniej Enropy^ tezę. któ- 
rej w ci.-jp-u niniejszego studyum kilkakrotnieśmy dotykali. Praco dawniejsze o histo- 
rji zadsitku nie uwzgle<lniają tego rozszerzonego pnnktu widzenia. .Monogratia Jago- 
manna i Die Daraiifgabe. vergleichende Kechtsstudie. 1873) mimo swego tytula ma 
część historyczno -porównawc/.a (§ 3 Vorriiniiselie8 Recht) niesłychanie szczupła 
i oschło traktowana. Inne prace brały zazwyczaj za przedmiot prawo rz-ymski© w odoso- 
bnieniu (np, M«ither Sequestratian and Arrest 1856 lieil. II; Kechmann Kauf II str. -^17), 
później roz-^zerzono zakres badania na prawo greckie (prace Hofmanna. Lipsiusai) i na 
prawo rzymskie prowincyonalne (Hraus, Mitteisi, w ostatnich latach zaczęto zwłaszcza 
rozpatrywać historyę zadatku w prawie grecko-egipskiem (up. Gradonwitz Einfdhrung 
in die Papyruskunde, 1900 str. 82, 94, 10 K Gilson Etnde da droit s. 208—224) i w pra- 
wie narodów semickich (Ihering Gastfreandschaft str. 385, Schnlin Geschichte des 
r5m. Hechtes str. 37U i d). Hrak monografii, któraby te rozprószone i niezwiazane je- 
dną nicią historycznej ciągłości usiłowania łąc/yła w pewną całość, w całość, bez od- 
tworzenia której nie zrozumie sie rzeczywistości. Drobna rozprawka Leonharda w Pauly 
Kealonc. 1^1895} ' II. 1222 już dla samoj swej krótko.ści nie czyni tema zadość, aczkol- 
wiek Biiwiera trafne nwagi o łączności rozwoju praw ludów semickich i klasycznych 
pod tym względem. Badania nad historyą zadatku w prawach zachodnio-europejskich 
średniowiecznych (^Sohm, Franken) pomijają świat klasyczny i wychodzą x błędnego 
założenia, że zadaiek (biorąc genetycznie) je.stto surogat. względnie część prestacyi. 
Jestto tymczasem stadyum dopiero bardzo późne, a prawa ludów barbarzyńskich, bę- 
dące przedmiotem niniejszego studyum, zupełnie go nie znają. W Europie zach. pogląd 
taki rozszerza się dopiero z w. XII pod wpływem prawa rzymskiego. 

*) Od dawania znaku osobistego wierzycielowi przy ustanawianiu odpowiedzial- 
ności, względnie od wymiany takich znaków osobistych (przy zobowiązaniach dwu- 
stronnych) należy odróżnić dawanie kontrahentowi pr/oz wierzyciela pewnego drobnego 
podarunku jako odpłaty za ustanowienie odpowiedzialności („ut hoc ex meliori volun- 
tate factiim essef* np. U'Achery Spicilegium, II, nr. 426) z czem sie bardzo często 
spotykamy. Zwłaszcza tam. gdzie ustanowienie odpowiedzialności za złamanie umowy 
wychodzi j^łównie na k<irzyść wierzyciela (np. przy umowach pod tytułem darmym), 
jest dawanie takiego podarunku nader częstym objawem. Źródła dostarczają wyra- 
źnych dowodów, iż jestto odpłata za kontirmacyę danej czynności prawnej, za zrze- 
czenie się możności jej naruszania, za u.stauowienie odpowiedzialności na niedotrzy- 
mującego etc. W tym duchu motywują zazwyczaj dokumenta umowne wzmiankę 
o darze złożonym dłużiiikowi. l>ar taki nosi w źródłach nazwę „ festigungspfennig** 
albo „munus placacionis" (np. dok. u Amiry Obi. 1. 3ł0) lub benedictio (np. Val de 
Lievre liauuegild str. j, 47. 285 eto, ale najbardziej znaną jest nazwa launegild, 
właściwa prawu longobardzkiemu. które wykształca go jako formę niezbędną dla wa- 
żności darowizny (np. Liutpr. 43 i 73). Inne prawa (może z wyjątkiem skandynaw- 
skich, np. duńskiego, ob. Noav. Kevae histor. 1900 str. 153) nie nadają tak donio- 
słego znaczenia temu .munus placacionis**, ale spotyka się go, jako obyczaj prawny, 
prawie wszędzie. Znaczenie launegilda (^„Gabe fiir yerzichtleistang**) w tym duchu 
właśnie wyświetlił najlepiej Heusler I. 81 i U. 255 i d. 
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Co się zaś wreszcie tyczy dokumentu, to zjawia się on wszędzie 
zrazu jako jeden ze środków dowodowych ^) o zawarcia czynności 
prawnej a nie jako środek zawarcia. Osobliwą drogą szedł rozwój do- 
kumentu u ludów średniowiecznych. Jest to rzeczą stwierdzoną dzięki 

Często w społeczeństwie wykształca się mistycznie zabarwione wierzenie, ii 
darowizna bez odpłaty lub nawet wszelkie zobowiązanie się bez wynagrodzenia spe- 
cyalnego (za ustanowienie odpowiedzialności kontrahenta) rodzi złe skutki : kontrahent 
żałuje tego, a ^żałowanie** takie sprowadza jakieś nieszczęście, jakaś przykrość lab 
stratę dla wierzyciela (np. przy kapnie: rzecz pozbyta źle się chowa). Ob. np. Fedo- 
rowski Lud I. H43. Przy umowach dwustronnych zwykły się też strony wzajemnie 
często obdarzać drobnymi podarunkami dla zapewnienia wzajemnej życzliwości tj. 
dla nie żałowania (causa benedictionis). 

,,Solidu8 nnas** w kapit. akwizgrańskini z r. 81«S (cap. 16: nuUus seniorem di- 
mittat postquara ab eo acceperat valentem solidum unum) uważam za tego rodzaju 
odpłatę za utwierdzenie umowy, której prawo frankońskie, w tym wypadku, nadaje 
znaczenie większe, aniżeli ma w innych umowach. Zazwyczaj daje senior za kom- 
mendacyę dar w broni, koniach, stroju etc. Analogią do takiej odpłaty dłużnikowi 
poddającemu się pod władzę wierzyciela jest np. dar dawany adoptowanemu przy 
adopcyi. albo zwyczaj dawania drobnego pieniążka żonie przez męża przy ślubie (jak 
w wiekach średnich lub w obyczaju ludowym). 

W związku z tego rodzaju odpłata znajduje się też istniejący w całej Europie 
obyczaj osobnego wynagradzania rodziny kontrahenta za zrzeczenie się jej ewentual- 
nych praw do rzeczy przez niego pozbytej i za obietnicę nienaruszania zdziałanej przez 
niego czynności prawnej. i,l'oruwnaj fakta zebrane w monografii F. K&mmerera Bei- 
trftge zur Lehre vom SchlUssel- odór Heerd-Gelde. liostock 1838 oraz .Jagemann Die 
Daraufgabe str. 17- -20). — Do wywodów powyższych należy wreszcie dodać, iż 
odpłata za utwierdzenie nie jest zjawiskiem spotykanem wyłącznie tylko w świecie 
średniowiecznym. Także i w prawach starożytnych natrafiamy na ślady, iż znały one 
taką odpłatę. Z zakresu prawa rzymskiego możnaby tu wskazać dawanie unius sestercii 
quasi pretii loco w niektórych wypadkach mancypacyi (ale to rzecz niepewna, bliżej 
motywuje tę hipotezę N. Tamas^ia w artykule II launegildo in Grecia w Archino 
giuridico, 1890 XLIV str. 371 — 373). Liczniejsze i pewniejsze sn ślady w prawie 
greckiem (ob. Tamassia 1. c. str. 376 — 380). 

') Potrzeba utrwalania okoliczności faktycznych dotyczących umowy występuje 
już na bardzo uizkich stopniach rozwoju. Służą temu celowi różne zwyczaje, jak sy- 
panie kupy kamieni na miejscu zawarcia umowy (Genesis I. 31, ^ albo najdawniej- 
sze opoi greckie, ob. Hitzig w Sav. Zeit. K. A. XVIII. 177), wbicie kija (np. Paulitschke 
1. (>. Geist. Cultur, str. 147), ustawianie słupów najprzód bez napisów, potem z na- 
pisem zawierającym wiadomość o umowie, rycie treści umowy na murach, na tabli- 
cach składanych w świątyniach, na kawałkach drzewa (Kerbholz, znany u bardzo 
wielu ludów barbarzyńskich, np. w Sparcie według frag^m. Dioskoridesa 4, ob. Gai- 
raud La propriete 1893 str. 279). Spisanie umowy na glinie, tabliczce woskowanej, 
pergaminie etc. zjawia się oczywiście dopiero na wysokich stosunkowo szczeblach 
cywilizaeyi. Funkcyą pierwotną dokumentu jest wszędzie cel dowodowy. Zapatrywa- 
nie, iż dokument może mieć znaczenie jako essentiale negotii, zjawia się w Grecyi 
dopiero za czasów Dioklecyana (ob. o tem szerzej Mitteis Keichsr. str. 514 i d. lab 
Beauchet IV. 56); zaś w Grecyi dawniejszej i w Rzymie owoczesnym ma on jedy- 
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znakomitym badaniom zwłaszcza Brunnera ^). iż ludy germańskie prze- 
lawszy dokument ze świata starożytnego, zużytkowują go jako jeden 
z symbol(>w osobistych. Jego wręczenie kontrahentowi ma zastąpić 
wręczenie wadii. festuki, czy jakiegokolwiek innego przedmiotu sym- 
bolizującego władzę nad daną osobą. Nie na pisani e dokumentu, ale 
wręczenie go jest najważniejszym momentem prawnym przy za- 
wieraniu umowy. Posiadanie dokumentu jest podobnie jak posiadanie 
cudzej laski lub rękawicy warunkiem osiągniętej nad tą osobą, która 
go wystawiła, władzy: można ją w razie wiarołomstwa samowładnie 
grabić, zabrać jej majątek, a raczej w myśl tych kar, które doku- 
ment ustanawia (o czem wyżej), zabrać jej dobytek do wysokości 
?iumy oznaczonej jako kara za złamanie umowy. Jeszcze początkowo 
(w w. VI — VIII) z oddaniem dokumentu przy umowie łączy się gdzie- 
niegdzie zwyczaj oddawania równoczesnego innego znaku osobistego, 
laski, noża, pierścienia etc, tak że dokument ma wtedy tylko znacze- 
nie dodatkowe, jest upamiętnieniem warunków odpowiedzialności, 
a ustanowieniem jej jest wręczenie owego właściwego znaku osobi- 
stego. W miarę rozpowszechnienia się pisma i w miarę poznawania 
4corzyści jego. stosunek ]i)rzesuwa się jednakże na korzyść dokumentu. 
Podobnie wiąże się niekiedy spisanie dokumentu z przysięgą i klątwą. 
Zrazu bywają one składane i nakładane osobno, a dokument jest 
])rotokr>łem o ich dokonaniu, w późniejszych czasach samo S[)i8anie 
'dokumentu zastępuje je w zupełności. 

Tak to przedstawiają się w najogólniejszym zarysie odgałęzienia 
bezpośrednie i i)ośrednie powstałe w średnich wiekach na pniu sa- 
kralnego utwierdzania umów. Formy ostateczne, późniejsze, zbyt da- 
leko odbiegają nieraz od prostych i nieskomplikowanych form pier- 
wotnych, ale sądzę, iż śledząc ich rozwój krok za krokiem można, 
jak przy każdej ewolucyi, zestawić ogniwa pośrednie dość wyraziście 
i zdać sobie sprawę z tej nici przewodniej, która łączy bujne i fan- 

nie tylko znaczenia Arodka dowodowe^^o. Podobnie iadue inne z pruw staroiytnych nie 
zna dokiimenta Jako środka zawarcia iiinowy: spisanie dokumentu bywa wszędzie wy- 
przedzone składauieiii przez Mtrony przysii^ lub dokonywaniem innych czynności ma- 
jących na celu ustanowienie odpowiedzialności. 

') .lestto punkt, którego udowodnienie jest jedną z największych zasług tego 
znakomitego uczonego (ob. jego Zur Kechtsg. der Urkunde 1880, Forschungen zur 
Gesch. 1894 i liczne pruce specyalne). Teoryę Brunnera przyjęli (co najwyżej zmie- 
niając w podrzędnych szczegółach) Sohm. Schr^der, Heusler, Franken 1. c. (np. str. 
241 i d.) i Horten 1. c. II. 1 str. 130 i 182. Dziś jui nie ulega wątpliwości, iż do- 
kument w świecie germańskim skonstruowano jako jeden ze znaków osobistych (llaft- 
zeichen, wadium) i ie odpowiednio do tego wyznaczono mu miejsce w systemie prawa 
umownego w epoce frankońskiej. 
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tastyczne {iredniowieezne symbole umowne w pewną logiczną, a nie do- 
wolnie rozwiniętą całość. Syraboliatyka prawa ludów średniowiecznych 
jest jak wiadomo, dużo bujniejsza, niż np. u Rzymian, gdzie już wcze- 
śnie występuje w prawie z wielką siłą właściwy im pogląd r.acyona- 
listyezny na świat, a abstrakcyjna dedukcya wypiera plastykę i ka- 
zuistykę w ukształtowaniu prawa. Ale tu bujność i ta fantazya nie 
jest dowolną igraszką wyobraźni, jest konsekwentnie pomyślanym 
i ukształtowanym systemem środków do wyrażania pewnych właści- 
wych tym ludom pojęć i zasad ^ ). Aby ten system pojąć, trzeba poznać 
jego podstawy, jego wieki trwający rozwój, trzeba wmyśleć się w czasy 
bardzo odległe, w duszę narodów do naszej niepodobną, w inny pogląd 
na świat i inne stany kollektywnej świadomości społeczeństw. A wtedy 
dopiero to, co wydaje się na pierwszy rzut oka nic nieznaczącą, dziecinną 
formalnością, staje się okruchem głębszych, naprzód świat popychają- 
cych potrzeb i wysiłków. 

VII. 

Peryod kultury rozpoczyna się w życiu społeczeństw z chwilą 
zwycięstwa składu organicznego nad mechanicznym, a raczej z wy- 
stąpieniem całego szeregu zjawisk politycznych, gospodarczych i ideo- 
wych, dla których formuła „skład organiczny'^ jest tylko najogólniej- 
szą syntezą. Jednem zaś z tych zjawisk jest przemiana miru religijnego 
na mir państwowy, oparcie }M)rząclku prawnego w sposób bezpośredni 
na powadze władzy reprezentującej państwo. 

Chwila ta jest zarazem jednym z najważniejszych przełomów, 
jakie przechodzić musiał rozwój każdej iustytucyi prawda, zanim się 
ona ukazała w formie dzisiejszej, wspólnej (^w ogólnych zarysach) wszy- 
stkim współczesnym ludom cywilizowanym. 

Wykształcenie porządku prawnego państwowego nie jest oczywi- 
ście aktem doraźnym, zależnym jedynie od pojawienia się jakiegoś 
opatrznościowego reformatora, proroka. ustawtjdaWcy. Trwa on(j wieki, 



') Rozprawka Zallingora: Wesen und Urspran^ des Forrnalisinus (1898) docho- 
du w swoich wynikach do zupełnie biednych rezultatów, bo zamiast wyjńć od psy- 
chologii ludów natury, wychodzi z utylitarystycznych założeń, aby wytłomaczyć ge- 
nezę formalizmu. Zallinger twierdzi, iż formalizm mógł tylko powstać w sądach 
pftństwowych, jako korelat do biernej roli sędziego, nie było go zaś (wedle jogo deda- 
keyi) w epoce sądów rodowych, bo tam sędzia miał kierownictwo z urzędu. Oczyfriście 
z faktami takie przedstawienie się nie zgadza, co potwierdzi każde badanie prawa 
ludów pierwotnych. Jeszcze jeden dowód więcej, jak niebezpiecznem jest w historyi 
prawa kreślenie stanu rzeczy apriorystyczne iiie oparte na obserwacyi. 
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składa się na nie. w każdej dziedzinie, mnóstwo ogniw i odcieni roz- 
wojowych, a tempo tego kształcenia a nawet bliższe sposoby i szcze- 
góły bywają dla każdego narodu odmienne. Nic biedniejszego, jak 
przyjmować drobiazgowy szablon w tej dziedzinie rozwoju ducha, jak 
nie uwzględniać skomplikowanych warunków świadomości społecznej, 
krzyżujących się wpływów historycznych, odmiennych danych psy- 
chicznych. Porównawcza metoda w prawie musi ograniczyć się do 
szukania rezultatów zasadniczych i sumarycznych, jeśli ma być me- 
todą dostatecznie ścisłą i z faktami się liczącą. 

W szczególności tempo rozwoju bywa w zasadzie tem bardziej 
przyspieszone, im później (chronologicznie) dane społeczeństwo wystę- 
puje na widownię dziejową. Jednym bowiem z czynników najbardziej 
przyspieszających a nawet determinujących szczegóły rozwoju jest 
tradycya dziejowa, są te wzory, których społeczeństwu młodzieńczemu 
dostarczają otaczające go, choćby już nawet w stadyum upadku znaj- 
dujące się społeczeństwa starsze. Kultura s[)ołeczna Oryentu i Egiptu 
wobec Grecyi i Rzymu, kultura Rzymu wobec państw średniowiecza, 
odegrała tę rolę przyspieszającego tempo motoru. 

Zwycięstwo porządku prawno-państwowego nad prawno-religij- 
nym napotyka też na tem mniejsze trudności, im większą doskona- 
łością, siłą i zakorzenieniem odznacza się ten wzór, który ludom bar- 
barzyńskim stoi na oczach, jako drogowskaz rozwoju. 

W społeczeństwie rzymskiem, mającem przed sobą wzory tak 
doskonałe, jak organizacya państwowa grecka i wschodnia (a prawdo- 
podobnie i etruska), wyrobienie zasady państwowości jest faktem, z ja- 
kim mamy już do czynienia w epoce tak odległej, a ogarniającym 
całe życie prawne tak szybko, iż badanie odnośnego procesu dziej o- 
wego napotyka tu na ogromne trudności. Znacznie lepiej jest z lu- 
dami średniowiecza, gdzie proces zwycięstwa porządku prawno-pań- 
stwowego postępuje wprawdzie również od czasu zetknięcia się z kulturą 
rzymską bardzo szybko, ale za to gdzie odbywa on się niejako przed 
naszemi oczami, bo w epoce oświetlonej ogromną ilością współcze- 
snych źródeł. 

W zakresie prawa umownego proces ten polega na wykształce- 
niu dwóch zasad, obcych epoce barbarzyńskiej. Pierwszą z nich jest 
zasada, iż poddanie osoby i majątku dłużnika pod moc wierzyciela 
nie jest dopuszczalne bez au tory żacy i ze strony związku społecznego; 
drugą, iż społeczeństwo bierze pod swoją opiekę roszczenie wierzyciela 
nie tylko w razie odpowiedniego utwierdzenia umowy, ale i w tych 
razach, w których ono opiera się na doznanej przez niego mate- 
ryalnej krzywdzie. Pierwsza z tych zasad jest rozwinięciem pojawia- 
ło 
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jących się już w epoce barbarzyńskiej tendencyi, aby samowładność 
egzekucyi i samowolę wierzyciela ograniczyć przez poddanie jej au- 
toryzacyi i kontroli osób trzecich, bezstronnych, arbitrów, gwarantów, 
organów władzy. Druga z tych zasad jest wprowadzeniem interwencyi 
państwa w dziedzinę, w której dotąd panowała nieograniczenie pomoc 
własna: w epoce barbarzyńskiej krzywda wyrządzona jednostce a nie 
naruszająca bezpośrednio interesów całej grupy społecznej, wywołuje 
między krzywdzicielem a pokrzywdzonym (względnie między ich ści- 
ślejszemi grupami) walkę prywatną, o której wyniku rozstrzyga tylko 
przemoc. Z chwilą poddania jednostki ingerencyi i opiece państwa, co 
jest cechą epoki kultury, każda pretensya oparta na pokrzywdzeniu 
materyalnem musi znaleśó poparcie ze strony państwa, każda krzywda 
musi zostać wyrównana pod grozą reakcyi społecznej przeciwko krzy- 
wdzicielowi. Jestto dopiero chwila, w której w zakresie prawa umo- 
wnego może powstać pojęcie kontraktu realnego, wiążącego strony 
wskutek dokonania i przyjęcia prestacyi, nawet bez specyalnego utwier- 
dzenia stosunku umownego. 

Zadaniem niniejszego rozdziału jest przedstawić, jako trzeci punkt 
ewolucyi, dokonywającej się na podstawie prawa umownego epoki bar- 
barzyńskiej, wytworzenie sie pierwszej z tych dwóch zasad. tj. zasady 
nakazującej oparcie egzekucyi na autorytecie państwowym. W ten 
sposób uzupełnionymi zostaną dwa punkty ewolucyi dotychczas rozwi- 
nięte: 1) przetworzenie się odpowiedzialności dłużnika z osobistej na 
majątkową (rozwój od ex8akracyi do kar pieniężnych), oraz 2) prze- 
tworzenie się sakralnych sposobów utwierdzania umowy na ich świe- 
ckie, formalistyczne surogaty. 

Egzekucya umowy w epoce barbarzyńskiej polega na tem, iż 
bogowie (a względnie jako ich zastępca kontrahent układ dotrzymu- 
jący) poddają wiarołomnego dłużnika, nie ozyniącego zadość przyję- 
temu na siebie zobowiązaniu, pewnej karze, będącej bądź to exsakra- 
cyą, bądź też jej surogatem, odroślą. Udając się po opiekę nad sto- 
sunkiem umownym do najwyższej władzy, jaką nad sobą uznają, do 
bóstw, — wierzą obie strony, iż bóstwa te mogą i chcą czynnie w sto- 
sunki ludzkie wkraczać, karać swoją obrazę lub pomagać stronie do 
jej ukarania dążącej. Obok dwóch stron jest już więc wprowadzony 
do umowy czynnik trzeci, nie interesowany właściwie bezpośrednio 
wymianą usług czy prestacyi, a przecież na straży umowy stojący, 
czuwający nad jej dotrzymaniem. 

Przypozwanie do umowy tego metafizycznego czynnika trzeciego, 
gwarantującego stronom obustronne jej dotrzymanie jest jak wyka- 
zywaliśmy, koniecznością na pewnych stadyach rozwoju, bez której 
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Żadna umowa nie może zostać utwierdzoną, to znaczy nie może być 
prawnie wymuszalną. Udział bóstwa jest warunkiem ważności ca- 
łej czynności prawnej, w jego to imieniu rozwija potem wierzyciel 
środki przymusowe przeciwko wiarołomcy, i to stanowi legitymacyę 
sprawiającą, iź te środki nie są aktami gwałtu i przemocy, ale skła- 
dową częścią porządku prawnego panującego w danem społeczeństwie. 
Wierzyciel broniąc swoich roszczeń, działa w charakterze publicznym, 
jako reprezentant związku społecznego, narażonego na gniew istoty 
wyższej, obrażonej przez wiarołomstwo dłużnika i dążącego do ochrony 
przed tym gniewem. Leży w tem znamieniu prawnopublicznem, które 
jego działanie przeciwko dłużnikowi nosi, punkt zaczepienia dla dal- 
szego rozwoju, polegającego na tem, aby ten moment publiczności co- 
raz to więcej uwydatniać, aż wreszcie doprowadzi on do zmonopoli- 
zowania prawa egzekucyi w rękach specyalnego organu społecznego, 
jak to ma miejsce w naszem stadyum ewolucyi. 

Uwydatnimy tę myśl jeszcze lepiej, przedstawiając szereg ogniw 
pośrednich, które leżą zazwyczaj pomiędzy tymi dwoma, tak od siebie 
dalekimi punktami rozwoju. Pierwszym objawem uświadomienia w spo- 
łeczeństwie tego charakteru publicznego, jakim działanie wierzyciela 
jest zabarwione, bywa rozpowszechniony u wielu ludów barbarzyń- 
skich pogląd, iż ustanawianie odpowiedzialności dłużnika powinno się 
odbywać nie w skrytości, nie pomiędzy samemi stronami kontraktu- 
jącemi, ale publicznie wobec całego ludu, lub przynajmniej bardzo 
znacznej liczby jego uczestników '). Wymaganie tak pojętej jawności 
umowy nie ma na celu jedynie łatwości dowodu, do tego wystarczy- 
łoby iuż przypozwanie jednego świadka, ale jest ono wyrazem przeko- 
nania, iź czynność ustanowienia umowy pod sankcyą religijną, mo- 
gącą ewentualnie narazić interesa całej grupy, jest sprawą ogólną 
a władza jaką uzyskuje wierzyciel nad dłużnikiem, jest faktem, dla 
którego potrzeba autoryzacyi ogółu. 

Pamiętać zaś należy, iż państewka epoki barbarzyńskiej są zwią- 
zkami drobnymi, składającymi się co najwyżej z kilku grup ściślej- 
szych, zgromadzenia więc „całego" ludu przy różnych sposobnościach 
(obrzędy religijne, narady, wspólne wyprawy) nie są niczem trudnem 
ani rządkiem. Nie należy wreszcie zapominać, co podnosiliśmy wyżej 
w rozdziale IV, iż stosunki obrotu codziennego odbywają się bez usta- 



^) Zwyczaj składania ofiar, przysiąg, ustanawiania klątw etc, publicznie wo- 
bec większego zgromadzenia ludności, t. zn. oczywiście najbliższej grapy społecznej, 
do której kontraktujący należą, spotykamy często u lądów barbarzyńskich. Prawie 
wszystkie relacye współczesnych etnografów opisujących zawieranie umów, podnoszą ten 
moment. Ob. np. Paulitschke 1. c. (Geistige Cultur) str. 137. 

10* 
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nawiania odpowiedzialności (pacta nuda), wskutek czego oczywiście nie 
potrzeba do ich załatwienia zgromadzania całego ludu. 

W miarę rozrostu organizacyi barbarzyńskiej powyższa forma pu- 
bliczności uledz musi jednak przemianie; staje się bowiem rzeczą coraz 
trudniejszą, a wreszcie prawie niemożliwą, zachować tiik pojętą zasadę ja- 
wności. Przemiana polega na tem, iż prawo zadowalnia siy przyzwaniem 
przez strony do umowy pewnej tylko ilości współuczestników z pomiędzy 
tej grupy społecznej, do której kontraktujący należą. Rola tych współ- 
uczestników (gwarantów) polega na tem. iż reprezentują oni ogół ^): 
ich udział jest gwarancyą prawności całego aktu. Oni to zapomocą 
odpowiednich działań wzywają bóstwo, aby pomściło wiarołomstwo, 
i w ten sposób nadają moc (auctoritas) obrzędowi -). W razie sporu 
między stronami, oni występują jako organ rozstrzygający o upra- 
wnieniu lub nieuprawnieniu wierzyciela. W razie niewątpliwego wia- 
rołomstwa, ich to jest rzeczą dopomódz wierzycielowi do ukarania 
wiarołomcy. to znaczy do wymuszenia satysfakcyi ustanowionej w umo- 
wie wobec nich zawartej. Wreszcie zdarza się często, przykłady niżej 

') Uważam za zupełnie błędny wywód niektórych badaczy i^np. Amira Kecht - 
133), jakoby początku rękojmi należało szukać w umacnianiu umowy przez danie za- 
kładników. Zakładnik jest czemś analogicznem do zastawu : jestto presya na wole dłu- 
żnika, aby dotrzymał umowy. Gwarant jest zaś od najdawniejszych czasów podmio- 
tem dokonywającyra egzekucyi, arbitrem miedzy stronami, czynnikiem zapewniającym 
nienaruszalność i trwałość stosunkowi umownemu. Zakładników wywodzę ze zwyczaju 
ustanawiania ograniczonej odpowiedzialności za złamanie umowy ; gwarantów z dą- 
żności do prawnego unormowania egzekucyi przeciw wiarołomcy. Jeszcze inaczej mo- 
żna to przeciwieństwo streścić mówinc. iż zakładnik jest zastępcą dłużnika, gwarant 
zastępcą czynnika, do którego należy opieka nad umową, tj. bóstwa względnie związku 
społecznego. Tem samem uważam również za błędne twierdzenie Yiolleta Precis - str. 
589. jakoby początek głównej odpowiedzialności ręczycieli w prawie rzymskiem i ger- 
mańskiem należało wywodzić z solidarnej odpowiedzialności grup pierwotnych (komu- 
nistycznie urządzonych). Bardziej zbliżoną do prawdy jest już hipoteza Ilortena co do 
początku rękojmi w prawie burgundzkiem z arbitrów ustanawianych w razie sporu 
(Personalexec. II. 1 str. 85). 

*) Jednym z najdawniejszych opisów zawarcia umowy za pośrednictwem trze- 
ciego, umacniającego tę umowę przez zagrożenie zemstą bóstw, jest opis Herodota 
111. 8 odnoszący się do „zaręczania wiary** u starożytnych Arabów. Strony kontra- 
ktujące, opisuje Herodot, proszą pośrednika, aby je związał umową. Pośrednik staje 
między niemi, rani obu w wielki palec, krwią ich naczerpaną na wełnę, wyskubaną 
z ich odzienia, namazuje siedem w środku stojących głazów i wzywa boga Orotala 
i boginię Alilat (klątwa na łamiącego?). Obok tego pośrednika głównego bierze je- 
szcze w umowie udział liczniejsze grono poręczycieli. — Opis ten Herodota można ze- 
stawić z kilku wzmiankami Starego Testamentu (Mojż. I. 23, Ruth 4 etc.) o zwy- 
czaju przyzywania do umowy „starszych z ludu** (zekenim). Starsi ci są reprezentan- 
tami całej ludności i autoryzują umowę (ob. Seesesmann Die Altesten im al ten Testament, 
1895, str. 16, który uznaje ich za „Die Vertretung des Yolkes"). 
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zestawione bliżej to objaśnią, że wogóle egzekucya przechodzi wyłącznie 
w ich ręce. Jak długo bowiem jej wykonanie należy do wierzyciela, tak 
dłu*i^c) istnieje dla dłużnika niebezpieczeństwo, iż ustanowione przez strony 
w umowie następstwa wiarołomstwa będą przekroczone lub nienależycie 
tłomaczone. Jako zjawisko prawne równoległe dt^ wytwarzania się pojęcia 
złagodzonej odpowiedzialności dłużnika, występuje przeto u wszystkich 
ludów barbarzyńskich tendencya odbierania egzekucyi wierzycielowi, 
a powierzania jej owym osobom trzecim, z góry już w tym celu do 
umowy przypozwanym. Jestto poniekąd przeniesienie roli. jaką od- 
grywa bóstwo, na ludzi, którzy obejmują jego zastępstwo i biorą na 
siebie, w imieniu bóstwa, ochronę stosunku umową stworzonego. Wy- 
stępują oni zarazem jako reprezentanci interesu społeeznt»go, poh^gają- 
cego na tem, aby na stronie wiarołomnej pomścić obrazę wyrządzoną 
bóstwu, i zrzucić w ten sposób z całej tej grupy obszerniejszej, do 
której ona należy, zarzut solidaryzowania się z jej czynem obrażają- 
cym silę wyższą i powodującym jej gniew i ewentualną zemstę. 

W stosunku zaś do stron są te osoby trzecie, ci gwaranci, [)o- 
średnikami, wykluczającymi coraz bardziej bezpośredni stosunek stron 
do siebie. Nie do dłużnika musi się zwrac^ie wierzyciel z żądaniem 
zaspokojenia, ale do tych osób, które wzięły na siebie ochronę sto- 
sunku, które zobowiązały się nadać temu stosunkowi trwałość, niena- 
ruszalność. One to w pierwszej linii, a nie dłużnik, są odtąd zobowią- 
zanymi względem wierzyciela, one też tylko mają prawo zapomoeą umó- 
wionych przy zawarciu kontraktu spc^sobów wywrzeć presyę na wolę 
dłużnika, aby je od tej odpowiedzialności uwolnił, dotrzymując umowy 

Gwarantów tych należy zaś odróżnić od biernych świadków 
obrzędu umownego, jakich spotykamy bardzo często w prawach narodów 
wyżej już rozwinie,' ty eh. Z biegiem bowiem czasu mamy do czynienia 
z coraz to bardziej postępującem różniczkowaniem się pojęcia gwa- 
ranta, nadającego auctoritatem tj. moc prawną obrzędowi ustanawiania 
odpowiedzialności i zobowiązanego wobec stron do strzeżenia nienaru- 
szalności umowy przez to utwierdzonej. Poj(,'cie to rozszczepia się na 
pojęcie organu stałego, rozsądzającego spory i upoważniająci^go do 
egzekucyi i na pojęcie świadka, którego zadaniem jest bronić swo 
jemi zeznaniami i działaniami dowodowemi przed sądem praw docho- 
wującego wiary kontrahenta. 

Oba te pojęcia są rozwinięciem obowiązków i funkcyi. jakie 
w prawach narodów barbarzyńskich ciężą na przypozywanych przez 
strony do współuczestniczenia w umowie pośrednikach, gwarantach. 

W prawdach narodów aryjskich, nawet od chwili rozwinięcia 
się zasady interwencyi państwowej, spotykamy mnóstwo wiadomości 
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O zawieraniu umów przy pomocy tego rodzaju pośredników, w ręce 
których zostaje złożone prawo egzekucyi. Jak wszystkich instytucyi 
prawnych, tak i tej życie jest dużo trwalsze, aniżeli właściwa po- 
trzeba, która ją wykształciła i upowszechniła. Dzięki temu, możemy 
też badać jej funkcyonowanie nawet wtedy, gdy cały porządek pra- 
wny oparł się już na innych fundamentach, choć oczywiście jestto już 
tylko wegetAcya, a sama instytucya przedstawia się jako przeżytek 
minionych czasów. 

W prawach narodów świata klasycznego przeżytki zwyczaju 
przypozywania gwarantów, egzekutorów odpowiedzialnych wobec stron 
za nienaruszalność umowy, przechowały się dużo mniej licznie i wy- 
raźnie, aniżeli w prawach narodów zachodnio-europejskich epoki śre- 
dniowiecznej. Zrozumieć je też można tylko zapomocą zestawienia po- 
równawczego z pojęciami ludów barbarzyńskich a po części z obfitszymi 
przeżytkami średniowiecznymi, a interpretując ich genezę trzeba pa- 
miętać, że mamy do czynienia z porządkiem prawnym państwowym, 
który je już zaadaptował i odpowiednio do swoich przewodnich zasad 
przeistoczył. Niemniej zestawienie ich, pomimo ich bladości i znacznego 
przeistoczenia, może rzucić pewne światło na epokę barbarzyńską, nie 
znającą jeszcze zasady interwencjń państwowej, a nawet po części na 
samo wytworzenie się tej zasady. 

Stosunkowo liczne, ale za to późne i do interpretacyi genetycznej 
nie nastręczające prawie żadnych punktów zaczepienia, dochowały się 
wiadomości o zawieraniu kontraktów za pośrednictwem i przy aukto- 
ryzacyi ze strony osób trzecich z zakresu prawa greckiego *). Już 
w najdawniejszych inskrypcyach spotykamy wzmianki o istnienia 
zwyczaju, mocą którego względem wierzyciela występują jako ręczy- 



') W dawniej Rzem prawie greckiem istniał prawdopodobnie (równie jak gdzie- 
indziej) warunek jawnego ustanawiania odpowiedzialności prawnej, tj. publicznego do- 
konywania ofiar, przysiąg, klątw etc. Dokładniejsze wiadomości mamy o tem dopiero 
z epoki kultury, we fragmencie Teofrasta i w licznych inskrypcyach. Znane s^ już 
wtedy dwio formy publiczności : jedna przez dokonanie aktu przed władzami (o czem 
ob. niiej), druga przez przyzwanie sąsiadów (jak w Turii i gdzieindziej), którzy wy- 
stępują w charakterze gwarantów prawności aktu, pobierają za to drobne wynagro- 
dzenie od stron i zobowiązani są ewentualnie bronić umowy, w razie gdyby ją chciano 
naruszyć. Z tych dwóch form nadawania umowie znamienia publicznego, ta druga 
jest zapewne rozwojowo starszą. Sąsiedzi są ta przedstawicielami pewnej grapy spo- 
łecznej i na tem polega ich rola. Odnośny ustęp Teofrasta dochował się jednak 
w niezbyt wiemem brzmieniu, a jego interpretacya nasuwa wielkie trudności (ob. np. 
Gaillemar w Kevue de legislation 1870 str. 658, Hofmann Beitrftge zar Gesch. 1870 
str. 92, Beauchet 1. c. III. 320 i d., Guiraud La propriete en Gr6ce str. 270, etc.). 
Rola tych „sąsiadów** odpowiada zupełnie ^fastars" skandynawskim. 
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ciele t. zw. Pepoicorijoe;, których celem, jak sama nazwa wskazuje, jest 
utwierdzenie (bebajosis) umowy ^). Rozpowszechnienie tego zwyczaju 
zawierania umowy za pośrednictwem „umocnicieli" po wszystkich 
krajach greckich w epoce najdawniejszej nie ulega już dziś wątpli- 
wości, aczkolwiek wiadomości z tak ważnej dla rozwoju prawa krainy, 
jak z Attyki, są skąpe. Natomiast spornem jest wśród badaczy prawa 
greckiego, czy w epoce dawniejszej zawieranie umowy bez ich współ- 
udziału było rzeczywiście niedopuszczalne, tj. czy umowa bez nich 
zawarta nie uprawniała do zaskarżenia i do egzekucyi zobowiązania. 
Rozbierając wiadomości o ich współudziale przy zawieraniu umów, 
oświadcza się pewna część uczonych za odpowiedzią potakującą tj. 
za uznaniem obligatoryjności przypozywania „bebajoterów" do zawie- 
rania umowy '). Przegląd wiadomości źródłowych nie uprawnia jak się 
zdaje do odpowiedzi stanowczej: i tutaj, jak często w najważniejszych 
szczegółach odnoszących się do epok zbyt odległych, wypada odpo- 
wiedzieć raczej: non liquet. Sporną jest również odpowiedź na pyta- 
nie, jaka odpowiedzialność ciężyła na osobach umacniających umowę, 
subsydyarna czy główna? Pod tym względem dzielą się również zda- 
nia, a nie wątpliwie większe prawdopodobieństwo przemawia za tem, 
iż w epoce, z której pochodzą najdawniejsze inskrypcye, odpowiedzial- 
ność ta była główną ^). Ale nawet gdybyśmy przyjęli fakt przeciwny, 



*) I w prawach lądów oryentalnych spotykamy gfwaranta przy kapnie (babiloń- 
flki rasntann), ale o jego znaczeniu i odpowiedzialności nie mamy dostatecznych wia- 
domości. Por. Revilloiit La proprietó en droit egyptien (1897) str. 47 i Les obliga- 
tions str. 12 i 159, który zestawia „rasutana" z bebajoterem greckim. 

•) Istnieje bardzo ożywiona kontrowersya w historyi prawa greckiego, czy b e- 
bajoteroi greccy należeli w pewnera stadyam rozwoju do essentialia negotii przy 
omowie, a w szczególności przy kupnie, do którego odnoszą się prawie wszystkie in- 
skrypcye. Między innymi, pomijając literaturę starszą. Mitteis Reichsr. str. 503—510 
oświadcza się za tą hipotezą, Beauchet lY. str. 14B przeciwko. Dareste (Ćtudes str. 
13 i passim, oraz w kilku innych swych pismach) idzie jeszcze dalej, zdaje się bo- 
wiem przyjmować, że udział bebajotera był koniecznością przy zawieraniu wszystkich 
kontraktów, „Dans le droit primitif. ... pour qu*il y e^t contrat lógalement form^ et 
obligatoire, ii ne suffisait pas de Taccord de deux rolont^s. II fallait, en generał, 
qa*un tiers interrint et se port&t caution. Le cautionnement, qui n^est plus pour nous 
qa*un contrat accessoire. etait alors un Element essentiel du contrat principal. La 
caution y figurait pour obliger chacune des parties envers Tautre. Cest pour cette 
raison qu*elle ćtait tenue comme le debiteur principal et m6me plus vigoureusement**. 
Podobnie formułuje swoje zdanie w tej kwestyi inny znakomity historyk, autor naj- 
lepszej monografii o historyi poręczenia w prawie średniowiecznem, A. Esmein, rozbie- 
rając w osobnej rozprawie jeden z ustępów Homera, w którym odnajduje najdawniej- 
szy ślad gwarancyi (Lfn contrat dans l*01ympe. Komę 1888 str. 8). 

*) Wydawcy zbioru „inskrypcyi prawnych" sądzą, zdaje się słusznie, iż odpo- 
wiedzialność bebajoterów jest główna (Recneil I. s. 100 i passim), przeciwnie przy- 
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to nie przesądza to oczywiście pytania, jaką ona była pierwotnie. Ana- 
logie prawne uczą bowiem, iż rozwój odpowiedzialności ręczyciela idzie 
właśnie w tym kierunku. 

Nadaje to pewne prawdopodobieństwo hipotezie, iż niegdyś be- 
bajoterowie byli wyłącznie zobowiązani wobec wierzyciela do obrony 
stosunku umownego i do dostarczenia mu odpowiedniej satysfakcyi 
w razie jego pogwałcenia. W epoce, do której należą inskrypcye na- 
leżało do ich obowiązków dopomódz wierzycielowi do tego przez in- 
terwencyę przed sądem ^), oczywiście nie jest to jednak droga znana 
prawu przedpaństwowemu, a jeśli bebajoterowie. jak należy przypu- 
szczać, są pozostałością po czasach przedhistorycznych, to wówczas 
musiała do nich należeć egzekucya samowładna na dłużniku 2). 

O ile w Rzymie zawarcie umowy z poddaniem się dłużnika pod 
moc wierzyciela musiało być dokonane w sposób publiczny, legitymu- 
jący pomoc własną, jest dzisiaj niesłychanie trudno stwierdzić ze 
względu, iż i tutaj źródła są późne i nie dają należytego wyobrażenia 
o stanie prawa w przedpaństwowej epoce ^). Można jednak powołać 
się na pewne wskazówki, pozwalające uzasadnić tego rodzaju hipotezę. 
Jest najprzód rzeczą ogólnie uznaną, że przy jednym z najbardziej 
ważnych sposobów ustanawiania odpowiedzialności (niewola), tj. przy ne- 
xum, musieli być przypozwani świadkowie reprezentujący związek spo- 
łecznj\ tak samo jak przy mancypacyi. Znaczenie ich tłomaczy Ihering 
jako „legitymacyę do pomocy własnej "^ wierzyciela *). Czy i jakie mieli 



puszcza Gairaad La propr. sŁr. 272 — 4 (^na podstawie, iż formuły ich ustanawiania 
wymieniają nazwisko dłużnika na pierwszem miejscu). Podobnie Beaachet IV. 14-9. 
W każdym razie wiadomości nasze dotyczą dopiero czasów późnych. 

') Bebajoterowie w niektórych inskrypcyach (ob. np. Reinach Ćpig^raphie str. 
119) sa wyraźnie zobowiązani do takiej obrony danej czynności prawnej, a gdyby 
tego nie dopełnili, płacą znaczne kary pieniężne (l'.\, razy wartość przedmiotu). 

*) Wedle wszelkiego prawdopodobieństwa greccy aua::paTf,p£;, (o których bliżej 
ob. Szanto w Wiener Studien IX. 289) i auvE::3iivoov-:E; (np. Kecueil des inscr. I. 95 
z Tenos) nie sh identyczni z bebajoterami (dowody ob. u Beaucheta 1. c. IV. l-iO), 
ale oznaczają współwłaścicieli pewnego gruntu (np. jurę propinquitatis), którzy dla- 
tego są przyzywani do jego pozbycia. Natomiast jako bebajotera możemy aznać 
wspomnianego kilkakrotnie (np. w liście św. Pawła do Galatów o, 19) (jlE9i-:i);, o któ- 
rego znaczeniu ob. bliżej Mitteis w Hermes 1895 str. 616 i d. Reczycielami prawno- 
ści akta, zobowiązanymi ewentualnie do jego obrony, są też owi |xv7|(xove; w Grecyi, 
którzy prowadzą gdzieniegdzie wykazy gruntowe (np. Dittenberger Sylloge inacript. 
77), a więc są organami społecznymi. 

^) „Coram populo agere"* odgrywa w ogólności w prawie rzymskiem dawniej- 
szem rolę bardzo ważnego momentu, szczegóły ub. u Danza Schutz str. 224. 

■*) Ihering Entwick. str. 115 i d., który stara się udowodnić, iż nie są to by- 
najmniej świadkowie dowodowi. Wogóle jednak znaczenie, a nawet i liczba 5 świadków 
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obowiązki względem kontrahenta w epoce barbarzyńskiej, nie wiemy; 
w czasach późniejszych mieli obowiązek stawać w sądzie celem skła- 
dania świadectwa w razie sporu ^). Nie wiemy również, czy udział 
„drugich auktorów" spotykanych później przy mancypacyi, należy 
już odnieść do epoki najdawniejszej, jest to jednak wysoce prawdo- 
podobnem a prawie wszyscy badacze są im skłonni przyznać taką 
rolę, jak greckim bebajoterom *). Znaczyłoby to, iż w mancypacyi biorą 
udział gwaranci, ręczący za jej prawność i odpowiedzialni przed obu stro- 
nami. Co do najdawniejszej sponsio i stipulatio, to nie dochowały się 
wskazówki nawet tak niepewne, pozwalające postawić hipotezę udziału 
gwarantów. Nawet sama możność ustanawiania ręczy cieli głównych, 
odpowiedzialnych wobec wierzyciela swoim majątkiem za dotrzymanie 
umowy, (yades, praedes), przy sponsio i przy stipulatio czasów później- 
szych jest zakwestyonowana w nauce o ile chodzi o umowy między 
prywatnymi ^); w czasach historycznych spotykamy tylko ustanawianie 

przy negotia per aes et libram bywają objaśniane rozmaicie. Doktryną panującą (są- 
dzę, że slaszną) jest ta, która uważa ich za reprezentancyę 5 klas serwiańskich, a tern 
samem za reprezentantów społeczeństwa. Girard (Manuel ' str. 275) odrzuca to iło- 
maczenie ze względu, iż uważa negotia za formy stars/e od reformy serwiańskiej, 
ale nie jest to argument dostateczny, skoro sama cyfra jest oczywiście późniejszą, 
a dawną, prastarą, może być tylko myśl, iż świadkowie reprezentują lud. Zarzut 
Krunsa (Die sieben Zougen w KI. Scbr. 1. str. 122 i d. : „Danach kOnnte man in 
Rom vor Servius keinon Esel kaufen kOnnen, ohne dass das ganzo Volk mit seinen 
Priestern an dom GeschUfte Theil genommen hS-tte)** jest też niesłuszny, bo nikt nie 
wyobraża sobie, aby przy każdem negotium por aes et libram musiał się niegdyś cały 
lud zgromadzać, wystarczyła obecność pewnej grupy, tłumu, nieraz całkiem przy- 
padkowo dobranego, i ta grupa reprezentowała całość, tak jak to bywa u wszystkich 
ludów barbarzyńskich. Wprowadzenie 5 świadków, odpowiadających 5 klasom, jest 
objawem tendencyi do uporządkowania takich przypadkowych zgromadzeń. 

') Co do przymusu świadczenia ob. bliżej u Danza Gesch."^ II. 17. 

^) Analogii między rzymskimi „secundi auctores" a babajoteres greckimi 
dopatrują up. Schulin Gesch. (1889) s. 360 i 386, Beauchet 1. c. IV. 143, Bruns Die 
Unterschriften in den r3m. Rechtsurk. (w. KI. Schr. U. 41), lub 8cbulten w Hermes 
1897 str. 283. Zwłaszcza dokumenty omawiane przez Schultena są niesłychanie cha- 
rakterystyczne: „fidejussor quem vulgo auctorem secundum yocant" ma za obowiązek 
„renditionem tide sua et auetoritate esse jubere", a więc tę samą funkcyę, co beba- 
joter grecki. 

^ Chociaż, co się tyczy rades, zdaje się na to wskazywać Varro De LL. 6, 74. 
Znacznie pewniejszem jest używanie nawet jeszcze w epoce historycznej przy umo- 
wach między prywatnymi gwarancyi t. zw. praedes (Gaj. 1, 16, 94). Praes ręczył swoim 
całym majątkiem za dłużnika, a gdyby nwej powinności nie spełnił, mógł wierzyciel 
sam sobie satysfakcyę wyegzekwować sprzedając majątek praedis („yenditio praedis**, 
u Cic. Phil. 2, 31. 78). Żałować należy, że jedyna obszerniejsza monografia poświęcona 
tym kwestyom (Yoigt tTber das Yadimonium 1873) jest prawie niemożliwą do zużytko- 
wania z powodu zbyt fantastycznych konstrukcyi. 
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takich gwaraDtów tam, gdzie chodzi o zobowiązania względem państwa. 
Mimo to co do epoki przedpaństwowej, uważamy za rzecz nie wy- 
kluczoną, wskazują na to analogie niżej zebrane, iż było zwyczajem 
tego rodzaju gwarantów przy każdej umowie w ten sposób zawieranej 
ustanawiać. Ale oczywiście nie wykluczając takiego przypuszczenia, 
nie możemy go uważać za wniosek uprawdopodobniony. 

Co do ludów aryjskich średniowiecznych wiadomości są, jak za- 
znaczyliśmy, znacznie obfitsze i pozwalają na ten punkt rozwoju rzu- 
cić jaśniejsze światło. Zwłaszcza co do Celtów ^) i Germanów możemy 
stwierdzić, iż w odleglejszych epokach ich bytu było rzeczą przez 
prawo zwyczajowe nakazaną zawieranie umów za pośrednictwem gwa- 
rantów, oraz że przypozwanie gwaranta przenosiło wykonywanie egze- 
kucyi na dłużniku z rąk wierzyciela do rąk gwaranta. 

Z praw zaś ludów germańskich prawa skandynawskie, jak pod 
innym, tak i pod tym względem zachowały nam najwięcej śladów 
rozpowszechnienia gwarancyi umownej, a dopiero dokładniejsze ich 
zbadanie zwróciło uwagę uczonych na zupełnie pokrewne zjawiska 
w prawach narodów zachodnio-europejskich. W źródłach skandynaw- 
skich spotykamy dwie kategorye gwarantów. Pierwsza z nich, jak to 
udowadnia Araira w swojem znakomitem dziele o obligacyach w Szwe- 
cyi i Norwergii (a co odnosi się również do Danii), nosi wybitny 
charakter prawnopubliczny, jest reprezentacyą sądu, wiecu, gminy *), 



^) Kęczjciei w prawie walijskiem (amodwr, amotwyr) stanowi element konieczny 
przy kaidej umowie, o ile ta amowa nie została utwierdzona przysięgła (bridaw); je- 
śli w umowie nie uczestniczył gwarant, to dłużnik może się odprzysiądz i wierzyciel 
swe prawa traci (Anc. laws of Wales I. 134—136). Ręczyciel ma wyegzekwować dług 
a w razie sporu jego zeznanie przed sadem rozstrzyga o warunkach umowy. Gdyby 
nie mógł lub nie umiał dostarczyć wierzycielowi satysfakcyi. to musi uiścić sie sa 
dłużnika z zobowiązania, ale za to ma prawo złupić go, gdziekolwiek go spotka. 
Zobowiązanie gwaranta powstaje przez połączenie trzech rąk: dłużnika, wierzyciela 
i ręczyciela w chwili zawierania umowy. — Cartulaire de Uedon (wyd. Courson 1863) 
jeden z najbardziej interesujących kartularzy francuskich, zawierający dokumenta 
świadczące o bezustannem mieszaniu się elementów prawnych celtyckich, germań- 
skich i romańskich, przynosi dowody, iż i u Bretonów lądu stiJego jeszcze w w. IX 
i X istnieją te same formy zawierania umów a w szczególności to samo rozróżnienie 
dwóch typów umownych (briduw — umowa umocniona sakralnie i ammod = umocniona 
przez przypozwanie gwarantów), jak u Celtów walijskich w tymże czasie. 

*) Ob. np. Oblig. I. 276 i passim. Lehmann w osobnej rozprawce jaką poświę- 
cił zwyczajowi umacniania umów przez „Fastars'' (Festiger) w dawnej Szwecyi (Die 
altschw. Festiger w Abhandlungen zur germ. Rg. 1888 str. 97 — 174), odrzuca wpra- 
wdzie twierdzenie (Amiry), jakoby ci „nmacniacze** byli początkowo reprezentantami 
wiecu czy sądu, ale przyznaje, iż udział ich w umowie nadaje tejże piętno pra- 
wnopubliczne, legitymuje kroki prawne przeciwko naruszającym. Sam wywodzi tę in- 
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i nosi nazwę „umacniaczy", „fastars", a w źródłach pisanych po ła- 
cinie nazwę „firmarii" lub „adfirmatores". Istnieje cały szereg umów, 
przy których przypozwanie adfirmatorów należy do essentialia negotii, 
to znaczy, które bez ich udziału ^) zawarte — są wedle źródeł XII — XV 
wieku nieważne. Obowiązkiem ich jest czuwać nad tem, aby żadna 
ze stron umowy nie złamała, a w razie złamania do nich należy uzy- 
skać przed sądom satysfakcyę dla strony umowę dotrzymującej, ewen- 
tualnie przeprowadzić egzekucyę. W razie gdyby gwarant obowiązków 
swych nie dopełnił, strona poszkodowana ma prawo przeprowadzić 
egzekucyę na jego majątku, a nadto płaci on za to karę na rzecz 
władzy. W szczegółach zachodzą pomiędzy poszczególnemi prawami 
połnocno-germańskiemi znaczne różnice co do ich postanowień o obli- 
gatoryjności, o sposobie ustanawiania, o odpowiedzialności gwarantów 
przy umowie, podane jednak powyżej znamiona można uważać jako 
cechy wspólne, spotykane we wszystkich prawach skandynawskich. 
„Fastars" wymagani są tylko przy niektórych umowach, pod 
względem ich oznaczenia zachodzą lokalne różnice. O ile prawo 
nie wymeiga ich obecności, istnieje zwyczaj przypozywania jednego 
przynajmniej ręczyciela, t. zw. vin'a, którego zadania i prawa są 
w głównych rysach identyczne, ale który może być dowolnie przez 
strony dobrany i dlatego zatracił ten charakter prawno-publiczny, 
który odznacza instytucyę „fastars" '^). Sądzimy jednak, iż nie może to 
przeszkodzić zaliczeniu „vin'a" do objawów szczątkowych pozostałych 



stjtucyę ze wspóInoBci rodowej i sąsiedzkiej (str. 168 „\>ie faest dUrfte ihren UrspruDg 
in der Hinzaziehang* der einsprnchRberechtigten Yerwandten und Nachbarn haben**). 
Ale przypuszczenie to, gdyby nawet przyjąć za udowodnione, iż taka wspólność co do 
nieruchomości w czasach pierwotnych istniała, nie tłomaczy dlaczego umacnianie ta- 
kie jest formalnością niezbędną nie tylko przy umowach o nieruchomości, ale i o ru- 
chomości (np. str. 131), co do których nawet najgorętsi zwolennicy tej teoryi nie przyj- 
mują wspólności. Sam Lehmann uznaje „fastars** za odmianę „yin^a** (str. 165) a tem 
samem upada jego hipoteza. Znakomity znawca prawa skandynawskiego, K. Maurer, 
uwaia ją również za błędną w pwej krytyce rozprawy Lehmanna (Krit. Yiertelj. ML 
N. F. str. 206), przywodząc przeciw niej cały szereg innych okoliczności. Analogie 
zachodnio-europejskie i anglosaskie do instytucyi „fastars** ob. niżej. 

^) Z pomiędzy tych „fastars** jeden występuje zazwyczaj jako kierownik całej 
czynności, wypowiadający formułkęu twierdzenia: firmarii pronunciaverunt contractum 
esse legitimum factum (Amira Obi. I. 269 i d.). Ich utwierdzenie ma ten skutek, iż 
omowa jest nienaruszalna. 

') Amira Obi. I. 349 i 701 udowadnia słusznie, iż rin nie jest maklerem 
w dzisiejszem tego słowa pojęciu, ale gwarantem prawności umowy, zobowiązanym 
do jej bronienia i odpowiedzialnym za nieobronienie. Ze względu na analogie niemie- 
ckie należy przyjąć, iż „vin*' jest formą pierwotniej szą gwarancyi, i że nominowanie 
przez władzę osobnych gwarantów dla umów ważniejszych jest zjawiskiem póżniejszem. 
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W prawie XII — XV wieku po poglądach charakteryzujących epokę 
barbarzyńską. 

Podobnie ma się rzecz w prawie anglosaskiem. I tutaj spoty- 
kamy się z podobną jak u ludów skandynawskich dwoistością insty- 
tucyi gwarancyi. Obok wykształcenia instytucyi gwarantów reprezen- 
tujących bardzo wyraźnie ideę auktoryzacyi praw wierzyciela przez 
związek społeczny, o której pierwszą dokładniejszą wzmiankę czytamy 
już w ustawach X stulecia ^\ spotykamy zwyczaj zawierania umów 
mniej ważnych przez pośrednictwo gwaranta dowolnie przez strony do- 
bieranego, zwanego w źródłach od najdawniejszych czasów „borh", 
^plegius". Odpowiedzialność i zadania jego są te same, co „vin'a" 
skandynawskiego -). 

Badanie Sohma, Brunnera, Val de Lievre'a. Heuslera, Frankena, 
Hortena i innych stwierdziły dla epoki frankońskiej, iż spotykani 
w źródłach tej epoki „mediatores", „fidejussores", „wadiatores" przypo- 
minają jak najdokładniej analogiczne zjawiska skandynawskie i an- 
glosaskie. W zasadzie jest rzeczą niedopuszczalną w epoce frankoń- 
skiej dopełnienie wadyacyi bez udziału trzeciego, występującego jako 
pośrednik między stronami •^). „Wadiam". czyli w myśl poprzednich 
wywodów zazwyczaj festukę, wręcza dłużnik wierzycielowi, a ten musi 
ją oddać do rąk mediatora, gwaranta ^). Mediator ręczy względem wie- 
rzyciela, iż dłużnik dotrzyma umowy, w razie przeciwnym wierzyciel 
ma prawo fantować pośrednika, pośrednik zaś dopiero ma prawo użyć 
środków przymusowych przeciwko wiarołomnemu dłużnikowi (np. nie- 
wola Ij, aby go skłonić do dotrzymania umowy ^). Używanie ręczyeieli- 



*) Ob. mianowicie Sapplemeotain legum Ead^ari §3 — 6 (Schraid Ge^etze der 
Ang^olsachsen. str. 196). Ci urzędowi gwaranci są pr/>ez władze z góry zaprzysięgani. 

■-) Ob. bliżej Schmid 1. c. (s, v. borh), oraz Pollock-Maitland The hist. of englioh 
law II. (1895) str. 1883. 

*) Dowód, iż odział gwarantów jest koniecznym elementem każdej wadiacyi 
w epoce frankońskiej, przeprowadzają Va] de Liovre Luunegiid str. 165 i d., 
Branner Rechtsg. U. 365 — 9, Sohm Eheschl. s. 39, Esmein Etudes str. 80 i d., Wo- 
don La formę str. 118. Uorten li. 1 str. 50 etc. Z ważniejszych astepów źródeł po- 
twierdzających to zapatrywanie można przytoczyć, zwłaszcza Lex Borg. Gandob. c. 
XIX, oraz Rothar. 3o6 i Lintpr. 36, 37 etc. 

"*) Tylko wedle prawa hurg. dłużnik wręcza wadium wprost gwarantowi, ob. 
Lex Gnnd. Borg. XIX 

^) Prawo wierzyciela do fantowania gwaranta, o ile ten nie zmasi wiarołomnego 
dłużnika do satysfakcyi, ob. np. Cod. Cav. I. 117 (z r. 882) i częściej. Gwarant ma 
obowiązek dłużnika egzekwować, ewentualnie uwięzić go i oddać wierzycielowi (ob. 
np. Heltferich Entst des West. Kechts. str. 333). To też ręczyciel uwalnia się od 
swojej odpowiedzialności, wydają; osobę dłużnika wierzycielowi, ob. np. w Lex Gund. 
Burg. XIX. 7. W literaturze odnoszącej się do rozwoju odpowiedzialności gwaranta 
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pośredników i przy innych wypadkach fides facta tj. po za wadiacyą 
jest również stwierdzone dla epoki frankońskiej. Jak zaś dalece prawo 
ówczesne podkreśla moment obligatoryjności przypozywania gwaran- 
tów do umowy, może być dowodem wyjaśniona dopiero świeżo przez 
Sohraa i Brunnera instytucya „własnej rękojmi" (Selbstburgschaftl 
dopuszczona w niektórych prawdach szczepowych jako wyjątek od 
powyższej zasady, tj. jako sposób zobowiązania się dłużnika w razach, 
w których nie może dostarczyć mediatora. Aby uratować zasadę, iż 
mediator jest koniecznością prawną, pozwala mianowicie prawo w tych 
razach, aby dłużnik sam siebie ustanowił gwarantem umowy *). Do- 
dać należy, iż pojęcie autogwarancyi dłużnika nie jest obce i wielu in- 
nnym prawom ^), a zjawia się w epokach, kiedy w społeczeństwie od- 
pada już potrzeba auktoryzacyi umowy przez trzecich ze względu, iż 
prawo umowne zostało oparte na interwencja państwowej, mimo to zaś 

udowadnia zwłaszcza Heusler II. 2.o0— 253 bardzo trafnie, iż pierwotną funkcya gwa- 
ranta jest obowiązek wystarania sie o satysfakcję dla kontrahenta poszkodowanego, 
a jego odpowiedzialność majątkowa na przypadek niezapłaty jest funkcya pochodną, 
wykształconą dopiero przez prawo w drugiej połowie wieków średnich. Ale nawet 
i w prawie tej epoki (XII- XV w.) dochował się przy jednym z kontraktów, przy 
grze, niesłychanie charakterystyczny pogląd, iż kontrakt jest nieważny bez przyzwa- 
nia trzeciego, w ręce którego składa się przedmiot gry i do którego należy egzeku- 
cya umowy (Pfantner). Upoważniony on jest do pomocy własnej przeciw przegrywa- 
jącemu, może złupić jego mienie i uwięzić osobę. Ob. o tern Schuster Das Spiel (1878) 
str. 58 i d., oraz Stobbe lieur. II. 19 — 20. Jestto niewątpliwie przeżytek stosunków 
dawniejszych, w których udział gwaranta przy umowach i jego znaczenie dla egze- 
kucyi były podobnymi do tych, o których jest mowa w tekście, 

') Najbardziej /.nanym ustępem odnoszącym się do tej autogwarancyi dłużnika 
jest w prawie frankońskiem c. 6. Ed. Chilp. : „ipse in 8enextra manu festucam te- 
neat et dextera manu auferaf*. Wyjaśniają ten ustęp, i wogóle znaczenie autogwa- 
rancyi: Sohm Eheschl. -41, Heusler 11. 242, Brunner Forsch. str. 592, Horten 1. c. I. 
1, str. 106-7. II. 1, str. 122—5, 162, 184, 210-212. 

*1 Autogwarancya (Selbstbiirgschaft) dłużnika jest także upowszechnionem zja- 
wiskiem w prawie grccko-egipskiem, gdzie dłużnik przyjmuje role bebajotera (ob. 
bliżej Mitteis Keichsrecht str. 505, który tlomaczy, jakim sposobem grecka bebajosis 
ręczyciela zamienia się w Egipcie na auto — bebajosis kontrahenta. Tłomaczenie jego 
jednak nasuwa pewne wątpliwości wobec tego, iż autogwarancya dłużnika znana jest 
i właściwemu prawu greckiemu, ob. np. Recueil des inscrip. 1. 100). Mitteis str. 98—9 
i 505 przypuszcza istnienie takiego zwyczaju również i w prawie rzymskiem (np. w Lex 
Puteolana: C. Blosius idem praes). Być też może, iż „auctor et spontaneus fidejussor" 
w dokumentach z Rawenny (Marini nr. 122) oznacza autogwarancyę kontrahenta. 

Zakaz autogwarancyi spotykamy wreszcie w prawie celtyckiem (Leges Walli- 
cae Wottona, lib. II. Si, str. 104): debitorem pro fidejussore accipere non expedit, 
debitoris enim et fidejussoris stipulationes sunt diversae, nec creditori actio competit 
nisi ad unam istarum stipulationum exigendam. Widocznie i tutaj rozpowszechnił się 
był, analogiczny do zachodnio-europejskiego, zwyczaj samorękojmi dłużnika. 
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społeczeństwo nie umie jeszcze zerwać z dawnerai formami obrotu 
umownego. 

W epoce frankońskiej, jak wynika z odnośnych tekstów, celem 
ustanowienia rękojemstwa przy umowie oraz najbardziej uwydatnionym 
przez źródła powodem przy pozywania gwarantów, jest uniemożliwienie 
nadużyć przy egzekucyi, tj. powierzenie tej funkcyi osobom trzecim, bez- 
stronnym. Tylko gwarant ma prawo do jej przeprowadzenia i). z jego 
śmiercią gaśnie obowiązek dłużnika do ścierpienia, aby ktokolwiek 
w ten sposób ograniczał tę sferę jego działalności, w obręb której na- 
wet państwo przez długie barbarzyńskie wieki nie wkracza % Ko- 
niecznem następstwem takiego pojmowania rzeczy jest główna odpo- 
wiedzialność rękojemcy wobec wierzyciela, którą źródła najdawniejsze 
z całą stanowczością wielokrotnie zaznaczają ^). 

W razie sporu pomiędzy kontrahentami jest też rzeczą prawdo- 
podobną, iż pośrednicy występowali byli niegdyś jako naturalni roz- 
jemcy, arbitrowie, orzekający, po czyjej stronie jest słuszność i czy 
złamanie wiary rzeczywiście nastąpiło. Oczywiście mogło to mieć miej- 
sce tylko tak długo, jak długo państwo nie wytworzyło specyalnych 
organów władzy do rozstrzygania wszelkich sporów między stronami 
tj. aż do czasu oparcia porządku prawnego na podstawie autorytetu 
państwowego. Odtąd funkcyę rozsądzania sporów między stronami mogą 
pośrednicy otrzymać tylko w drodze specyalnego zastrzeżenia przy 
zawieraniu umowy *). Natomiast na pierwszy plan wysuwa się coraz 
więcej inna ich funkcya a mianowicie obowiązek zwalczenia strony 
wiarołomnej przed sądem, dostarczenia świadectwa potwierdzającego 



') 8t?}d też dokumenty nazywają często g;waruntów „obrońcami*^ umowy np. 
Thevenin Tostes, str. 237 (r. 1090). Procesy wytaczane gwarantom o „defectas ga- 
randie** (jeśli nie chcą lub nie umieją stosunku umownego bronić) są nawet w cza- 
sach późniejszych częste, np. Les Olim 11. str. 284 (z r. 1288). 

Dodać jednak należy, iż w prawie salickiem występuje już od chwili jego spisa- 
nia tendencya do ograniczenia pomocy własnej przy egzekucyi dłużnika i do przypozy- 
wania urzędnika (hrabiego) do tej czynności. W prawach innych szczepów egzekucya 
jest zrazu rzeczą gwaranta (np. w prawie burgund/kiem i longobardzkiem). W dal- 
szym jednak rozwoju, jak to już wyżij (str. 331) podniesiono, prawo północno-wło- 
skie rozwija najenergiczniej zasadę ingerencyi państwowej, wyprzedając prawa krajów 
pozaalpejskich. Obacz. wywody dalsze. 

^) Extravag. do Lex Sal. B. nr. 6 (w wyd. Gotfckena 1898 str. 94) : „postąaam 
autem dębi tor vuadium dederit, liber erit si fidejussor raoritur". 

^) O odpowiedzialności głównej ręczyciela w dawniej szem prawie (frankońskiej 
epoki), obacz studyum £smeina Etudes str. 85 i d., albo Ueuslera Instit. 11. 2H2 
241 (ndor Biirge war der Ersatz des Schulduers fiir den Gl&ubiger'*), 251. 

*) Tego rodzaju obowiązek zaznaczają dokumenta umowne, nawet późniejase, 
bardzo często, np. Lacomblet Niederrh. Urk. 11. 4G1 (z r. 1258; : fidejussores.... pro- 
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roszczenia pokrzywdzonego kontrahenta, wywalczenie mu zadosyć- 
uczynienia. Źródła późniejsze tj. z XII — XV wieku ten ich obowią- 
zek uwydatniają przedewszystkiem. W spisach prawnych tego czasu 
i w pomnikach praktyki spotykamy pojęcie pośrednika umownego 
w tym właśnie kierunku wykształcone. Jednem ze zjawisk życia pra- 
wnego, niesłychanie charaktery stycznem dla tej ewolucyi pojęcia po- 
średnictwa jest przekształcenie w tym duchu znaczenia wielu form 
umownych, np. przybicia (Handschlag) i litkupu. „Przybicie" odbywa 
się w ten sposób, iż splecione ze sobą ręce stron kontraktujących 
przecina pośrednik, którego obowiązkiem jest w razie wiarołomstwa 
którejkolwiek ze stron zwalczyć jej twierdzenia przed sądem i dopro- 
wadzić do zadosyćuczynienia stronie p<jkrzywdzonej. Litkup przemie- 
nia się na wspólne jedzenie lub picie stron, w którem bierze udział 
pewna liczba osób trzecich ^), występujących jako ręczyciele prawno- 
ści umowy, poświadczających dobrą wiarę obu stron i zobowiązanych 
do bronienia węzła umownego ■^) w razie, gdyby jedna ze stron lub 
kto trzeci usiłował ten węzeł naruszyć ^). 



miserant. omoem ąuaestionem sive calumpniam prout juris et consuetudinis est 

fidejassoram. . . . se totaliter amoturos. Im słabsza bjta władza państwowa, tern wię- 
ksze znaczenie miał tego rodzaju obowiązek gwarantów. 

^) Ten zwyczaj agaszczania gwarantów bywa zupełnie mylnie, racyonalisty- 
cznie zazwyczaj w nauce tłumaczony, np. Amira Kecht ^ s. 166 {„iiTn ihnen die Aaf- 
merksamkeit zu sch&rfen"). 

*) Litkupnicy mają prawny obowiązek do zwalczania w sądzie kontrahenta 
wiarołomnego (dowody u iStobbego Keurocht II. 5 i 8). a świadectwo ich jest zrazu 
zrównane co do siły dowodowej z świadectwem sądu (ib. II. 10). Dopiero praktyka 
magdeburska wykształca, nie bez natrafienia na opór, przeciwną zasadę (ib. II. 11 — 12), 
sprzeczną z wszystkiemi dawniejszemi źródłami. 

Często miewają oni także charakter arbitrów, rozstrzygających swojem orze- 
czeniem spór stron o wykonanie umowy np. Tomaschek Der Oberhof Iglau (1886) 
str. 167, oraz Stobbe Beur. U. 10 — IH. W w. XVI litkupnicy zaczynają się zamie- 
niać w nałogowych pośredników, a w społeczeństwie powstaje silny prąd przeciwko 
ich używaniu. Ob. np. polemikę Rabelais'ego (cyt. Esmein Ćtudes), oraz Stobbe Keu- 
recht II. 13. 

^) Uczestnicy litkupu (mercipotarii) bywają najczęściej dobierani z pośrodka 
gminy, do której kontrahenci należą. Niekiedy bierze w nim udział nawet cała gmina, 
(ob. np. w Archiyes de Poitou II. -41 z r. 1051: vinum comparavimus et facto in 
commune (gmina) quod vulgo dicitur beuragio, discessimus. Hujus rei tot sunt testes 
quod Aureae Yaliis habitatores); albo przynajmniej kilku jej przedstawicieli (liczne 
przykłady zwłaszcza w księgach miejskich wieku XXI, ob. zacytowane w dalszym 
ciągu dwa ustępy z ksiąg m. Kolonii wydanych przez Hoenigera). Nieraz bierze udział 
w litkupie sołtys, jako reprezentant władzy sądowej w gminie, a prawo zwyczajowe 
(później i spisane) uważa przyzwanie tych „obywateli*^ i sędziego przy niektórych 
umowach (np. kupno gruntu) za obligatoryjne. Inaczej stosunek umową wytworzony 
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Cały szereg przepisów owoczesnych stwierdza istnienie tej ten- 
dencyi w prawie, aby uniemożliwić zawieranie umów bez przypozwa- 
nia tego rodzaju pośredników-ręczycieli, których współudział jest wa- 
runkiem otoczenia umowy opieką prawa. 

Obowiązek tego rodzaju nie bywa oczywiście zazwyczaj obo- 
wiązkiem bezinteresownym: osoba trzecia wedle ówczesnych poglądów 
ma prawo do drobnej odpłaty, nagradzającej jej przyjęcie na siebie od- 
powiedzialności płynącej z rękojemstwa. Jak<» taka odpłata uchodzi przy 
litkupie udział w jedzeniu i piciu, przy innych zaś sposobach ślubowania 
wiary spotykamy się często ze zwyczajem wynagradzania gwarantów 
drobnym datkiem w naturaliach lub nawet pieniądzach. Przez przyjęcie 
datku zostaje majątkowo zrównoważony o])owiązek rękojenicy do bro- 
nienia stosunku wytworzonego umową, względnie do dostarczenia satysfa- 
kcyi kontrahentowi pokrzywdzonemu wiarołomstwem. obowiązek utwier- 
dzony przezeń w sposób identyczny, jak obowiązek każdego dłużnika *). 

Jeszcze lepiej jak gdzieindziej, możemy obserwować w krajach 
zachodnio-europejskich wytworzenie się obok gwarancyi przez osoby 
prywatne, instytucyi gwarancyi z charakterem wybitnie prawno-pu- 
blicznym. I w dawniejszych czasach jest dla stron rzeczą szczególniej 



nie jest otoczony należytym „mirem** (pax.). Ud-/.iał obywateli i ped/.iego jest odpła- 
tny (np. ustHwa Lubeki z r. 1188: „pro pace confirmanda lacrum provenit medium 
civibu8, medium judici", w Keutgena Urk. str. 184). Takie stanowisko prawa jestto 
punkt g^raniczny między utwierdzeniem przez środek sakralny, a raczej przez jego 
surogat, a pomiędzy utwierdzeniem przez władzę jako organ stojący na straży miru 
państwowego. Tego rodzaju przypozywanie członków gminy do zawierania umów jest 
najdokładniejszą analogią do zwyczaju opisanego nam co do niektórych praw greckich 
przez Teofrasta (o czem wyżej) Uważamy oczywiście za rzecz zupełnie mylną tłoma- 
czyć obligatoryjność przypozywania sąsiadów przeżytkami z epoki komunizmu, jak to 
czyni większość uczonych niemieckich i francuskich, np. Yiollet w Etabl. de 8. Louis 
1. 106 (La vente fut un acte public auquel prirent part avec le vendeur propre- 
ment dit les autres membres de la tribn interesses dans Toperation et cette formę 
subsista longtemps alors qu'elle n'avait plus de raison d'etre). 

^) I poręczenie bywa zawarte, podobnie jak każda umowa przez jedną z form 
„fides facta**. Najczęściej przez danie ręki wierzycielowi przez gwaranta (tak już 
w Biblii!). Przy zobowiązaniach dwustronnych poręczyciel ujmuje obu kontrahentów 
za ręce w chwili ich złączenia, lub przecina ich ręce, ob. przykłhdy Lehmann Ab- 
handlungen (1888) str. 1H5 (co do „festiger** skandynawskich) i 8iegel łiandschlag 
str. 16 i 72. Jak wynika z ostatniej cytaty, wyrabia się pogląd, iż przecięcie rąk przez 
trzeciego jest warunkiem ważności palmaty. (Polska nazwa „poręczenie", „rękojmia** 
maluje doskonale formę zobowiązania się gwaranta). 

Nie brak też dowodów, iż częstym jest zwyczaj zaprzysięgania swojego obo- 
wiązku przez gwaranta, ob. np. Brunner Entst. der Schwurg. str. 167. Powyżej już 
podnieśliśmy zobowiązanie sio gwarantów przez udział w ugoszczeniu lub przez przy- 
jęcie odpłaty (denarius pacis). 
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korzystną, jeśli zawierając umowę dopełnią tego pod gwarancją osób 
potężnych, dzierżących władzę, których narażenie sobie jest dużo nie- 
bezpieczniejsze dla wiarołomey, aniżeli ludzi zwykłych, równych mu 
potęgą. W tem tkwić musi zapewne pierwsza podnieta do obierania 
monarchów lub ich zastępców jako gwarantów umowy, zwłaszcza je- 
śli umowa posiada specyalną doniosłość z powodu swojego przedmiotu 
lub z powodu rodzaju odpowiedzialności, jakiej się strony poddają na 
przypadek wiarołomstwa *). Z chwilą przejścia od miru religijnego do 
państwowego, wykształca się wogóle zapatrywanie, iż tylko władza 
państwowa może skutecznie nakładać wyjęcie z pod spokoju publi- 
cznego tj. exsakracyę '^j, a także i najbardziej do niej swoją treścią zbli- 
żone jej surogaty. Jeśli więc strony chcą jeden z takich surogatów 
nałożyć na wiarołomcę, muszą udać się do reprezentantów władzy i od 
nich otrzymać autoryzacyę stosunku umownego pod tak surową grozą ^). 
W epoce feodalnej widzimy wogóle coraz to silniejsze przekonanie. 



') Jaż w Bamjch początkach epoki frankońskiej spotykamy się ze zwyczajem, 
iż strony zawarłszy umowę, zamiast ja amacniać same (zwłaszcza o ile chodzi o umowę 
ważniejszą), zg^łaszają się do monarchy z proóbą o otoczenie stosunku stworzoneg^o 
umową pokojem, mirem, np. Lex Kib. 60, 8. Od wieku IX zaczynają się strony co> 
raz częściej zwracać do monarchy lub do jego urzędników z prośbą o takie umo- 
cnienie (firmatio) mirem państwowym, (który zastąpił w zupełności dawny mir reli- 
gijny). Np. formuła alem. u Zeumera Form. str. 362, nr. 80 (z w. IX), lub Cartul. 
longob. (form. 25). Naruszenie, a nawet chęć naruszenia stosunku tak umocnionego, 
czy to przez kontrahenta (wiarolomstwo), czy t(* przez trzecich, pociąga za sobą karę 
bannus, lub pewne jej modyiikacye. 

') Bannus królów frankońskich jest pojęciem, które się rozwija na tle czysto 
germańskiem. Monarcha występuje jako reprezentant społeczeństwa, i dlatego po6iada 
prawo wykluczać pewne jednostki od udziału w pokoju społecznym, extra sermonem 
regis ponere. Albo też wolno mu oznaczać okup, jaki musi być zapłacony za przy- 
wrócenie do udziału w tym pokoju i okup ten (bannus) stanowi właściwą karę za 
pewne przestępstwa, których istotną konsekwencyą powinno być wykluczenie ze 
spokoju. „Bannus** więc zostaje w ścisłym związku z ezsakracyą (Friedloslegnng), a',ban- 
nus królewski jest zjawiskiem prawnem zastępującem dawniejszy bannus sakralny. 
Z historyków prawa niem. uwydatnia to zwłaszcza słusznie SchrOder Hg " str. 108—113, 
(którego etymologia słowa bannus od bandva na str. 42 wydaje mi się zupeł- 
nie mylna). 

^) Np. prawo m. Medebach (z w. XIV) u Genglera 8tadtr. 287 : „Item nemo 
poterit se obligare sub poena juris sui quod dicitur Landrecht, ita quod illa obliga- 
tio yim habeat; nisi fiat coram judice habente auctoritatem judicandi ad mortem et 
ad corporia demembrationem**. Zakaz tego rodzaju utwierdzeń, oparty na powadze 
prawa rzymskiego i bardzo charakterystycznie motywowany, przynosi księga berneń- 
ska (wydał Rfissler, str. 278—280) w art. 610. Zakazy nakładania kar (pieniężnych) 
na trzecich przynoszą statnta miejskie z XIII i d. wieków, ob. np. Brilnneck ."Stadt. 
recbte (cz. II.) str. 156: De immoderata impositione poenarum (jeśli wykład Briin. 
necka na str. 161 części I. jest słuszny). 

II 
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iż nawet łagodniejsze odrośle eKsakracyi, np. kary pieniężne jako okup, 
o ile mają być zagrożone przeciw trzecim, muszą być nałożone przez 
władzę, a nakładanie ich w sposób autonomiczny przez strony kontra- 
ktujące (jak to jest jeszcze w początkach epoki frankońskie] rzeczą 
zwykłą) nie jest więcej dopuszczalne. 

Naj ważniej szem jednak pomiędzy temi zjawiskami, świadczącemi 
o coraz to bardziej potężniejącej władzy państwowej, jest wykształce- 
nie poglądu, iż urzędownie, przez sąd lub przez inny specyalny organ ^) 
reprezentujący władzę, dokonana autoryzacya stosunku umownego jest 
szczególnie korzystna, bo niedopuszczająca wątpliwości i nadająca wie- 
rzycielowi executionem paratam 2); w przeciwstawieniu zaś do tego, iż 

') Prayklady, iż władza ustanawia osobnych urzędowych (zaprzysiężonych) 
ręczycieli i czyni zależną perfekcyę (dla ważniejszych umów) od tego, aby przed 
nimi umowa była zawarta, są i dla Zachodu Europy częste, uwłaszcza zaó rozwija 
się ta instytucya szeroko w miastach. Rady miejskie wyznaczają t za. denominati, 
jurati, censuarii coramanes, przed którymi umowa zawarta posiada tę samą wagę co 
sądowa (przykłady ob. np. Stobbe Heurecht II. 10, albo Yertrag^srecht 18, lub Gold- 
schmidt w Zeit. fUr Handelsrecht XXVIII str. 118, oraz Laband Die Lehre von den 
Maklern w Zeit. fUr d. Recht XX. str. 15). Podobnie jest we Francyi i we Włoszech, 
(ob. Godschmidt Univ. Gesch. d. Hand. I. 251—2), gdzie na tej podstawie wykształca 
się nowożytne prawo meklerskie, które następnie przechodzi do Niemiec. 

^ Strony stają przed sędzią, zobowiązują się za jego pośrednictwem (np. on 
przecina ich ręce, on odbiera wadium, rękawiczkę, laskę od dłużnika, jemu się płaci 
denarius pacis etc), a za to on wygłasza uroczystą formułkę, zabraniającą zarówno 
kontrahentom, jak i trzecim, naruszania stosunku. Brzmienie takiej formułki podaje 
np. Brunner Forschungen str. 745. Nazywa się takie postępowanie: banno et pace 
stabilire. Zamiast bannus świeckiego, używają strony czasem klątwy kościelnej, zgła- 
szając się o potwierdzenie umowy (zwłaszcza gdy jedna ze stron należy do stanu 
duchownego) do biskupa, tak iż on amacnia „banno episcopali*^ umowę (np. Urk. 
des Landes ob der Enns H. s. 120 z r. 1089, lub s. 126 z r. 1106 etc.) 

Sędzia, czy biskup, czy monarcha, wstępują tu po części na miejsce dawnych 
gwarantów którzy nawet i w tej epoce pełnią tę samą funkcyę, o ile chodzi o umowy 
mniej ważne. Obowiązek sędziego jest identyczny z obowiązkiem gwaranta, ręczy 
on drugiej stronie za dotrzymanie umowy przez dłużnika zobowiązanego i ma 
tego dłużnika, w razie wiarołomstwa, przymusić do wierności, np. prawo m. Alten- 
burg (Gaupp Stadtrechte I. 211 z r. 1256): „Qnicumqae coram sculteto et majori 
parte consilii aliquid spoponderit, et postmodum inficiari voluerit, per ebsdem con- 
vinci poterit de promisso, seu etiam debita magna fuerint sive pauca*^. Czynność sę- 
dziów jest odpłatna (Friedeschiliing, Friedewein), np. K5llner Schreinsurkunden I. 35 
pod r. 1140: „Heriman et Richmut a manu Cunice sororis domini Yog^l aream eme- 
runt, quam capitali conventu prefecti urbis et omnium civium banno et quod vulgo 
dicitur pace potestati sue nuUo calumpniante subdiderunt; et ob hanc causam in tes- 
timonium amam rini civibu8 tradiderunt. Hec omnia domino Ottone magistral tu do- 
minantę sunt diffinita**. Albo pod r. 1142: „Emptores confirmaverunt (emptionem) 
coram ciribus et coram Henrico concive data pro testimonio ama rini ipsis civibus. 
...Cum hoc eis sic conBrmatum fuisset, venerunt fratres in liberum placitum liberi 
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umocnienie dokonane przez osoby prywatne nie nadaje jeszcze wie- 
rzycielowi (w regule) praw nad dłużnikiem ^), tak iż chcąc nabyć to 
prawo, musi się wierzyciel zgłosić po nie do sądu, a osiąga je dopiero 
po przeprowadzeniu dochodzenia, na mocy wyroku *). Jestto więc za- 



comitis et ipse comes fecit eis baanum et pacem super hanc eorum proprietatem sine 
aliqaa contradictione". W oba przytoczonych przykładach uwidocznia się ścisły g'e- 
netyczny związek miedzy umocnieniem przez litkup (ama Tini), a nową formą utwier- 
dzania. Ustawy miejskie XIII— XV wieku zawierają liczne przepisy, jaką odpłatę ma 
pobierać sędzia za umaci^ianie umów przed nim zawieranych, np. prawo Frankfurtu 
z r. 1297 (Gengler Stadtrechte str. 116): nQ<ii radium facit coram sculteto, quod 
Tarę wette dicitur, soWet sculteto qaartale optimi vini et non plus**. W Polsce opłata 
taka zowie się pamiętne, np. Akta Gr. XIV str. 123 (w. XV) : „Super quo mercipo- 
tum bibernnt et memoriale alias pamyethne sen schepeschelyng solyit Laszar (emptor)**. 
Inne liczne przykłady, ob. nagromadzone u Siekła Zur Geschichte des Bannes, 1886 
atr, 27 — 33. — Znaczenie tej formy utwierdzania czynności prawnych, o ile chodzi 
o przenoszenie własności, wyświetlił najlepiej Heusler II. 81 — 87, stwierdzając, wbrew 
innym interpretacyom, ii chodzi tu o „volle Festigkeit" stosunku stworzonego przez 
strony. Przedstawienie nasze idzie jednak dalej aniżeli Heusler, uznaje bowiem wszel- 
kie zawarcie czynności prawnych przed sądem (a nie tylko akt przeniesienia własno- 
ści) za sposób nadania tej czynności całkowitej mocy prawnej. Dotychczas tłoma- 
czono sądowe zawieranie umów potrzebami dowodu (nie perfekcyi) dla czynności 
prawnej, np. SchrOder Rg.' s. 718. Dodać należy, iż sądowe zawieranie umów w za- 
chodniej Europie wieków średnich ma uderzające analogie w świecie starożytnym wscho- 
dnim i klasycznym. Ob. np. Oppert-Mónant (1. c.) str. 67, 142 — 144, gdzie sędzia 
występuje w charakterze gwaranta, stwierdzającego, iż nie dopuści do naruszenia umowy. 
Podobnie jest w Egipcie. W Grecyi mamy obfite wiadomości (zwłaszcza u Teofra- 
sta) o zawieraniu kontraktów przed urzędami miejskimi, ob. Hofman Fr. Beitr&ge 
str. 80— KJ, Beauchet IV. 66 i Mitteis Reichsr. str. 95. Zestawić z tem należy za- 
wieranie umów przed gęsta municipalia w Rzymie (np. dokumenty rawennackie 8pan- 
genberg^). Niestety, geneza i znaczenie zawierania umów przed sądami i urzędami 
w świecie starożytnym dotychczas nie są gruntowniej przez nikogo opracowane, i dla- 
tego przeprowadzenie dokładniejszej analogii między rozwojem starożytnym a nowo- 
żytnym w dzisiejszym stanie nauki nie jest możliwe. Rozprawa Dareste^a La trans- 
cription des yentes en droit hellenique 1884 (stron 24) nie czyni zadość podniesio- 
nemu w poprzedzaj ącem zdaniu brakowi. 

^) Zastrzeżenie „w regule** jest potrzebne, ponieważ nawet i wtedy, kiedy już 
pojęcie zaskarżalności zwyciężyło w zasadzie pojęcie poddania się pod moc wierzy- 
ciela, i wtedy prawo uznaje ważność klauzul prywatnych, mocą których dłużnik wy- 
jątkowo a wyraźnie zobowiązuje się, iż w razie niedopełnienia, wierzyciel może go 
aresztować i do dopełnienia prestacyi przymuszać. Klauzule takie spotykamy jeszcze 
bardzo długo w życiu średniowieoznem, porównaj np. LOning Vertragsbruch str. 231 
(Privatezecntion und Konyentionalezecution). Niesłychanie blizkiej analogii dostarcza 
rozwój prawa greckiego, gdzie klauzula egzekucyjna zamieszczona w dokumencie na- 
daje wierzycielowi prawo aresztowania, mimo istniejącej już zasady interwencyi pań- 
stwowej (ob. np. Recueil des inscr. I. 297—300 i 443—450). 

') Wyrok wydany przez władzę zawiera nakaz, aby dłużnik przez sądową „fi- 
des facta" zobowiązał się względem wierzyciela. Gdyby dłużnik nie chciał „fides 

11. 
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sada, iź tylko władza ma prawo otoczyć stosunek umowny opieką 
prawa ,rairem (pax). tj. nadać mu autorytet, upoważniający do wymuszę-^ 
nia obowiązku w razie wiarołomstwa. Innemi słowy: jestto zastąpienie 
zasady, iź wierzyciel uzyskuje przez umowę moc nad osobą i mają- 
tkiem dłużnika, przez zasadę, iż tę moc może mu nadać tylko organ 
państwowy, i to albo z góry (o ile jest przyzwany jako ręczy ciel i opie- 
kun już do zawarcia umowy) albo dodatkowo (po dokona nem wia- 
rołomstwie), o ile ustanowienie odpowiedzialności i fakt złamania wiary 
zostaną w drodze procesu skonstatowane. Zaskarżalność umowy przed 
organami państwa staje się odtąd tym skutkiem prawnym, jaki 
prawo wiąże z uznanemi przez siebie formami prywatnego ślubowania 
wiary przez dłużnika. 

W epoce frankońskiej ślubowanie wiary prywatne i sądowe spo- 
tyka się jeszcze obok siebie równolegle. W niektórych prawach nie- 
ma nawet jeszcze różnicy pomiędzy skutkami prawnymi jednego i dru- 
giego ^). Pomiędzy wiekiem XII a XV zwycięża jednak stanowczo 

facta** dopełnić, staje Bię nieposfnsznym wobec organów państwowych i przeciwko 
niemu mogą być odtąd zastosowane środki najsnrowsze (Friedlosigkeit, Acht). Jeśli 
zaś ^fides facta" złoży, to ona to staje się podstawą jego zobowiązania i podstawą 
odnośnego prawa wierzyciela, które można odtąd wymusić egzekacyą. 

*) Np. w prawie saskiem i longobardzkiem, gdzie umowa nawet pozasądowa, 
byleby zawarta przed świadkami i z reczycielem, upoważnia do samowładnej egze- 
kucyi ręczyciela względnie wierzyciela. Ob. zwłaszcza Lintpr. 15: Quicumque homo 
sub regni nostri dicione cnicnmque amodo wadia dederit et fideiussore posuerit pre- 
sentia duornm vel trium testium, ąuorum fides amittitur, in omnibos conplere debeat. 
£t si distolerit et pigneratus fuerit in his rebus in ąuibns lecitum est pignerandi, 
nuUa calomnia qai pigneraverit patiatar. Nam qni sine hac manefestationem pigne- 
rare presumpserit, ioremus ut dublum pignum restitnat. ^i vero inter creditorem et 
devitorem et fideiussorem orta fuerit intentio qualiter in anteriore edicto iegitur et 
a gloriose memorie rotharene rege instituere, per sacramentum determinentar. Nam 
si iu presentia dnomm vel trium testium stipolatio ipsa facta fuerit, eoram testimo- 

ninm, ut sacramentum inter dantes et accipientes menime proveniat, credatur £t 

si hominis inter non fnerent quando wadiatur, quicumqae quasi fideiussorem pigne- 
raverit, conponat sicut supra legi tur. — Inne prawa szczepowe, o ile dopuszczają, 
pr/.y umowach pozasądowych egzekucyi prywatnej, stawiają, pod wpływem prawa 
rzymskiego, warunek, aby egzekutor uzyskał na nią pozwolenie sędziego, (np. Lez Sal. 
tit. 50 (gdzie, jak wy&ej podniosłem, uznaję „fides facta** za akt poz9sądowy), albo 
Lez Yisig. V. 6, 1. Kryje się pod tym początek zasady zaskarżalności. Ostatni cy- 
tat (Lez Yisig.) jest dlatego charakterystyczny, ie przynosi zupełny zakaz istnie- 
jącej widocznie do tego czasu egzekucyi prywatnej, dokonywanej za przyzwoleniem 
sądu (ustawa Rekkeswinta). — W dalszym przebiegu rozwoju (w. IX — XII) prawa 
południowo-europejskie ("zwłaszcza miejskie) przodują innym systemom prawnym 
w ciągłem rozszerzaniu zasady egzekucyi urzędowej i służą za wzór prawom półno- 
cno-francnskim i niemieckim. (Pomimo, ie Lez Salica wyprzedziła była pod wzglę- 
dem tej zasady edykt Kotara i Liutpranda). 
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na zachodzie Europy zasada druga, postępowsza ^), a znajduje ona 
swoje uzupełnienie w przepisach prawa (zwłaszcza miejskiego), iź pry- 
watne ślubowanie wiary stwarza niezupełny węzeł obligatoryjny, z któ- 
rego można się z łatwością uwolnić, np. składając kontrahentowi dro- 
bną kwotę, tytułem okupu za rescysyę. Jus poenitendi za odpłatą 
staje się jedną z niesłychanie charakterystycznych a dla naszego spo- 
sobu patrzenia zupełnie niezrozumiałych cech średniowiecznego prawa 
umownego. Oczywiście powstanie tego prawa i jego znaczenie wystar- 
czy tu tylko zaznaczyć w sposób sumaryczny -), wybiega ono bowiem 
poza granice niniejszej pracy, obejmującej początki prawa umownego 
a dotykającej epoki średniowiecznej (aź do w. XVI) tylko o tyle 
o ile chodzi o rzucenie światła na rozwój okresu barbarzyńskiego ^). 



*) Mówif^c „stanowczo'* stwierdzamy tern samem, iź już przed w. XII zasada ta 
jest częściowo w niektórych źródłach prawnych (np. Lex Salica, obacz przypi- 
sek poprzedni) urzeczywistniona. I tu, jak w całym rozwoju prawnym, ścisła gra- 
nica chronolo^c^na jest niemożliwą do ustalenia, ale przesuwa się xależnie od tego, 
jaki rodzaj źródeł prawnych mamy przed oczyma. 

*) Średniowieczne jus poenitendi wywołało kilka wybitnych prac (Siegel. Stobbe 
Esmein, Franken). dzięki którym można sobie zdać już dzisiaj sprawę z niezrozumia- 
łych dawniejszej nauce postanowień praw XIII — XV wieku. Jestto, jak sądzę, zjawi- 
sko zostające w związku z podnpadnięciem miru relig-ijnego i przemienieniem Rię umo- 
cnień sakralnych na surogaty, których pochodzenie jest już społeczeństwu niezrozu- 
miałe. Wyrabia się przekonanie, iż surogaty te nie mają równej mocy, jak umocnienia 
na tle miru państwowego, a niektóre prawa pozwalają z kontraktów tak umocnionych 
I) albo zrzucić się za drobną odpłatą, 2) albo za odprzysiężeniem jednej strony kon- 
traktującej, iż umowa jest dla niej zbyt uciążliwą. 8) albo nawet zrzucić się bezpła- 
tnie i bez przysięgi, ale tylko w pewnym krótkim terminie po daniu yadium, po wy- 
piciu litkupn, po przybiciu etc. Przykłady ob. u pisarzy wyżej cytowanych. Zaskar- 
żalność więc umów takich jest ograniczona możnością wykonania prawa rescysyi 
przy zachowaniu powyżi^zych warunków. Ale nawet gdyby kontrahent umowy niedo- 
trsymujący warunków tych nie zachował, jest on o tyle w położeniu pomyślniej szem, 
iż ma w takich razach prińlegium probandi (przez własną przysięgę), że umowa 
wogóle nie istniała. Natomiast co do umów zawartych sądownie, dowód taki (z wła- 
snej przysięgi) dopuszczalnym nie jest. Tak np. należy rozumieć słynny artykuł VII 
pierwszej księgi Zwierc. sask. („Sve icht borget oder loTet, die saPt gelden und svat 
he dut, dat sal he stede halden. Wil he is aver yersaken dar na, he untvort it inne mit 
sinem ede, svat he vor gerichte nit gelent ue hevet. Svat he aver vor gerichte dut, des 
yertUget en de sakeweldige mit tven mannen und de richter sal de dridde sin**). Ar- 
tykuł ten był przez historyków dawniejszych, którzy upatrywali w nim stwierdzenie 
zasady konsensualnej, zupełnie błędnie interpretowany, a nawet jeszcze i Sohm fał- 
szywie zrozumiał jego znaczenie. Analogię do powyższego przepisu (z którym iden- 
tycznych spotykamy bardzo wiele w prawach średniowiecznych zachodnio-europejs- 
kich) ob. także w Anc. laws of Wales I. 134—6. 

') Wypada tu oczywiście zaznaczyć, iż omawiając w rozdz. VI (np. str. 353) 
znaczenie kilku form utwierdzania umów w epoce między w. XII a XV i określając 
ich skutki, jako „ zaskarżał ność i nierozwiązalność** — z umysłu, dla niezaciemniania 
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Doszliśmy bowiem do kresu objętego tytułem tematu, ale nie do 
kresu rozwoju, owszem stanęliśmy dopiero u progu cywilizaeyi, u sa- 
mego początku epoki kultury, opierającej prawo na autorytecie pań- 
stwowym, poddającej jednostkę nadzorowi i kierownictwu tego naj- 
obszerniejszego związku politycznego, którego ona jest jednym ze 
składowych atomów. Epoka kultury w dziedzinie prawa umownego 
charakteryzuje się, jak zaznaczyliśmy już powyżej, dwiema nieznanemi 
dotąd zasadami, które polegają na identycznej zasadniczej idei. Ideą 
tą jest przekonanie, iż do zadań państwa należy zagwarantowanie 
każdej jednostce, iż żadne z jej dóbr nie będzie bezkarnie naruszone, 
ale za to, iż w razie naruszenia jednostka może tylko za pośredni- 
ctwem państwa krzywdy swej dochodzić. Prowadzi to w konsekwen- 
cyi swojej do wykształcenia pojęcia kontraktu realnego ^) i do wpro- 



sprawy, pominęliśmy fakt, iż zarówno ta zaskarżalność jak i nierozwiązalność przed- 
stawiają się w niektórych (zwłaszcza miejskich a i to późniejszych) źródłach jako 
pojęcie względne, ograniczone możnością dokonania rescysyi w pewnych warunkach 
przez jedne ze f^tron. Dla objaśnienia genezy tych form nie ma bowiem ten fakt we- 
dle powyższej interpretacyi żadnego znaczenia. 

*) Pojęcie zobowiązania z umowy realnej wykształca się przez zróżniczkowanie 
z obszerniejszego pojęcia zobowiązania ex delicto dopiero w ciągu epoki średniowie- 
cznej, o ile chodzi o społeczeństwa zachodnio-europejskie. Zupełnie błednem jest przy- 
puszczenie Sohma (oraz fismeina, Frankena etc), jakoby ono już istniało przed epoką 
frankońską, to znaczy jakoby dawne prawo germańskie broniło nienaruszalności umowy 
zawartej przez jednostronną prestacyę (Yorleistung), i uznawało pretensyę strony drugiej 
do żądania odpłaty (Gegenleistung). Jeszcze nawet prawa szczepowe (leges barbaro- 
rum) stanowiska tego nie zajmują, z wyjątkiem może pożyczki. Bliższe uzasadnienie 
tego twierdzenia, niezgodnego z twierdzeniami niektórych bardzo poważnych badaczy, 
przekracza granice naszej pracy (,,PoczHtki prawa umownego"); ale wskazać możemy 
na dwóch autorów, broniących tego samego (albo bardzo zbliżonego) zdania i podo- 
bnie interpretujących prawa szczepowe pod tym względem tj. na Ueusiera Inst. II. 
246 i dalsze, oraz na trzecie wydanie Liechtsgeschichte .SchrtJdera, który pisze (str. 
294): nDie Annahme, das Princip der Baaryertrftge sei durch die Anerkennung der 
Realrertrage ber^its durchbrochen gewesen. indem der Empf9,nger der Yorleistung 
auch ohne Wettvertrag die Yerplichtung zur Gegenleistung gehabt habe, findet in 
den Quellen noch keine UnterstUtzung. Selbst die einseitige Ruckerstattungspflicht 
bei Leihe, Pfand, und Hinterlegung wurde kaum schon ais eine obligatorische Pflicht 
yerstanden; die verweigerte HUckgabe galt hier und in yerwandten Fftllen ais eine 
Btrafbare Verm6gensvorenthaltung**. Hozwój umowy realnej w prawie średniowiecznem 
czeka jeszcze na osobną monogratię, a zauważyć należy, że w prawie rzymskiem roz- 
wój ten śledzić można dużo wyraźniej, i że dla tego prawa został on już bliżej kil- 
kakrotnie opracowany (zwłaszcza Ubbelohde Zur Gesch. der ben. Healcontracte). 
I pod tym zaś względem można stwierdzić, iż rozwój prawa umowiiego wieków śre- 
dnich wykazuje podobny schemat, jak w państwie rzymskiem, a premissa Sohma, ja- 
kobyśmy mieli tu do czynienia z jakąś odrębnością, nieznaną prawu rzymskiemu, 
jest zupełnie nieuzasadniona indukcyjnie (por. str. 395). 
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wadzenia egzekucyi z upoważnienia państwowego w miejsce egzekueyi 
prywatnej przy umowach utwierdzonych ustanowieniem odpowiedzial- 
ności. Zasada kontraktu realnego jest wyrazem gwarancyi ze strony 
państwa, iż ono broni jednostki przed każdem pokrzywdzeniem; za- 
sada egzekucyi publicznej jest wyrazem postulatu społecznego, aby 
usunąć pomoc własną z życia prawnego. Od chwili jej wytworzenia 
musi strona pokrzywdzona czy to przez wiarołomstwo (jak przy 
umowach formali stycznych tj. utwierdzonych), czy też przez niesłuszne 
zbogacenie się jej kosztem strony drugiej, (jak przy umowach real- 
nych), udawać się do organów państwowych z żądaniem o pomoc przy 
dochodzeniu satysfakcyi. Przy umowach przed władzą utwierdzonych 
polega ta pomoc na przeprowadzeniu egzekucyi; przy umowach pry- 
watnie utwierdzonych i przy umowach realnych na przeprowadzeniu 
dochodzenia przed sądem, dochodzenia, którego celem jest zmusić krzy- 
wdziciela do zobowiązania się (zapomocą ślubowania wiary złożonego 
przed władzą), iż w pewnym określonym czasie dostarczy stronie po- 
krzywdzonej satysfakcyi. Ślubowanie to tworzy nadal prawną pod- 
stawę do ewentualnego postępowania przeciwko niemu. 

Zarysowana w tych słowach, w sposób jak n aj zwięźlej szy i su- 
maryczny ewolucya prawa umownego, jakiej jesteśmy świadkami w po- 
czątkach epoki kultury, polega więc na wykształceniu przekonania, 
iż o pociągnięciu dłużnika do odpowiedzialności rozstrzygają orgnna 
państwowe, dochodzące w każdym poszczególnym przypadku, czy jest 
czy niema praw^nej podstawy do nałożenia na niego następstw, jakie 
prawo nakazuje łączyć ze złamaniem wiary. Do ustanowienia takiej 
odpowiedzialności wolno go jednak także zmusić w razach, w których 
przeciwnik wykaże fakt pokrzywdzenia. O ile w epoce barbarzyńskiej 
podstawą egzekucyi na dłużniku jest poddanie się jego dobrowolne 
pod moc wierzyciela, o tyle w epoc^ kultury rozstrzyga o niej orze- 
czenie władzy, iż podstawa taka istnieje (zawarcie umowy przed wła- 
dzą), lub że przynajmniej powinna być stworzoną (wyrok nakazujący 
złożenie sądowej fides facta dla utwierdzenia obowiązku). Możność wy- 
wołania takiego orzeczenia władzy staje się znamieniem ważnej umowy. 
Umowa jest wtedy ważną, kiedy odpowiada określonym przez prawo 
warunkom zaskarżalności. 

Jestto przełom, jaki się w zachodniej Europie dokonywa dopiero 
między w. XII a XV, a który zaznaczaliśmy powyżej kilkakrotnie, 
rozbierając skutki, jakie prawo tego czasu wiąże ze znanemi mu fcjr- 
mami umownemi. Wiek XVI, epoka recepcyi. idzie w tym kierunku 
jeszcze dalej, po części bowiem jako uzupełnienie, po części zaś 
w miejsce dwóch typów ważnej tj. zaskarżalnej umowy (formalnej 
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i realnej), wytwarza typ trzeci, umowy konśensaalnej, przychodzącej 
do skatku przez zgodne obustronne oświadczenia woli ^). W ten spo- 
sób zostaje uczyniony jeden krok dalej od tego stadyum ewolucyi. na 
którem zatrzymało się prawo rzymskie, a zarazem zostaje stworzona 
podstawa dla nowożytnego, potrzebom pieniężnego i kredytowego go- 
spodarstwa odpowiadającego prawa umownego. Ożywione jest ono in- 
nemi myślami, odpowiada innym ideałom etycznym^ aniżeli prawo 
epoki pierwotnej lub barbarzyńskiej, rozwinięte jest pod względem te- 
chnicznym bez porównania doskonalej aniżeli tamte, ale łączy się 
z niemi więcej niż jedną nicią, która należycie uchwycona i śledzona 
musi doprowadzić badacza w głąb pierwotnych i barbarzyńskich sto- 
sunków, tysiącami lat oddzielonych od naszej tak skomplikowanej 
kultury prawnej. 

Zadanie to nie leży jednak w zakresie pracy niniejszej. Trzy- 
maliśmy się jako kresu najdalszego granic prawa średniowiecznego 
zachodniej Europy (wiek XVI) wykazując, iż w prawie epoki fran- 
końskiej i feodalnej pełno przeżytków epok starożytniej szych, i że do- 
piero wniknięcie w te zamierzchłe epoki może być podstawą do nale- 



') Kozwńj zasady konsensualnej należy równieł do kwestyi dotychczas należy- 
cie nie opracowanych. Z praw starożytnych wykształca j^ najpierw prawo gpreckie* 
(a raczej tylko ateńskie, o czem bliżej Beaucbet w III tomie swego wielokrotnie po- 
wyżej cytowanego dzieła), a po części w znanem ograniczenia prawo rzymskie. W wie- 
kach średnich kościół od samego poczatka stawia zasadę: pacta sunt servandai stara 
się ją w zakresie swego sądownictwa przeprowadzić. Jak zwykle, tak i tutaj odbywa 
się to zapomocą błędnych interpretacyi pewnych dawniejszych powtanewień, które tło- 
maczy się nie w duchu ich historycznego znaczenia ale w duchu nowych potneb. 
Wyrażenie I koncylium kartag. (Kruns Canones. pars II. 1839 str. 116): pax serve- 
tur, pacta custodiantnr, tłomaczy już summa ad c. 1. e 3. X. de pactis (1, 35): ;,Pacta 
quantuncumqae nuda serranda sint. Ex conc. africano a. 348**. Praktyka sądów ko- 
ścielnych (np. w Anglii, gdzie „curia christianitatis** ma specyalnie w tych razach 
wielkie znaczenie, ob. Phillips £ngl. Hechtsg. 11. 240), karze ostro złamanie każdego 
oświadczenia woli i upowszechnia przekonanie, iż to polega na odwiecznych postanowie- 
niach synodów i papieży. Podobnie działa od w. XI II teorya kanonistów oparta głównie 
na Św. Augustynie, a wykształcona przez św. Tomasza z Akwinu (bliżej o tem Seuffert 
Zur Gestfh. der oblig. Yertr^ge 1881 str. 45—52). Za kanonistami idzie dopiero teorya 
włoskich prawników (Seuffert 1. c.) ; a niebawem w samym końcu wieków średnich 
zaczyna ona przechodzić do źródeł prawa świe 'kiego (dla łYancyi i Anglii ob. Esmein 
Etudes str. 37 i d., Franken Franz. Pfandrecht I. str. 51 i d., oraz Glasson Hist. du 
droit d'Angleterre I s. 238, dla Niemiec ob. Seuffert 1. c. str. 88 i d.). Ostatecznie 
wykształca, w dzisiejszej rozciągłości, zasadę konsensualną teorya w. XVII — XVIII. 
Obacz o tem bliżej pracę Seufferta oraz znakomity przegląd nowszych teoryi w rozpra 
wie Kr. Uofmanna Die Entstehungitgrttnde der Obligationen, insbesondere der Ver- 
trag (1874) str 53 i d. 
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żytego objaśnienia wielu średniowiecznych przepisów i zwyczajów pra- 
wnych. Całokształtu średniowiecznego prawa umownego, nawet w głó- 
wnych zarysach, nie mogło to oczywiście dostarczyć; pominęliśmy 
bowiem z umysłu całą tę stronę zjawisk, którą zaliczamy do wytwo- 
rów epoki kultury, dośó wskazać na wykształcenie zasady egzekucyi 
państwowej, lub zaskarżalności umowy realnej i konsensualnej, do- 
tknięte przez nas tylko w kilku wyrazach, jako leżące poza grani- 
cami epoki barbarzyńskiej. 

Pominęliśmy tę stronę zjawisk tak ciekawą i dla praktyki ży- 
cia dzisiejszego niewątpliwie dużo donioślejszą z umysłu, ograniczając 
się do czasów dalekich, do pojęć barbarzyńskich lub pierwotnych, do 
poglądów przeważnie zanikłych lub tylko w obyczaju ludowym jako 
dziwaczne przeżytki kulturalne dzisiaj wegetujących. I sądzimy, że 
właśnie dla tego ograniczenia łatwiej nam było, o co staraliśmy się 
usilnie w całym ciągu pracy niniejszej, uwydatnić, iż są pewne rysy 
w rozwoju wspólne, pewne pojęcia prawne wszędzie znane, pewne po- 
trzeby jednako przez społeczeństwa odczuwane i zaspakajane. Te to 
wieczne potrzeby i środki są zaś właśnie tą stroną zjawisk, której 
poznanie wprowadza chyba najgłębiej w istotę prawa^ Nie to, co jest 
modyfikacyą lokalną lub chwilową, ale to, co jest właściwe człowie- 
kowi jako takiemu, co się spotyka u wszystkich ludów jakiejkolwiek 
rasy, religii, mowy, stanie się podstawą tego „prawa natury", o ja- 
kiego wykryciu marzył Althusius i Grocyusz, Monteskiusz i Rous- 
seau, a do którego bliższego poznania wiedzie droga nie przez bada- 
nie niespołecznego i abstrakcyjnego człowieka, ale przez wgłębienie 
się w istotę świadomości kollektywnej to znaczy w niejednolitą 
i skomplikowaną duszę ludzką, tak jak się ona przedstawiała od po- 
czątku do dzisiejszego dnia rozwoju. Nie w celu, ale w metodzie 
tkwił błąd owych myślicieli, dążących słusznie do poznania „czystej 
treści człowieka", o ile się ona przebija w jego urządzeniach spo- 
łecznych. 

Nie w metodzie, którą tak znakomicie wyrobiła, ale w celu 
tkwił błąd szkoły historycznej, zamykającej się przeważnie w rozwią- 
zaniach zbyt ciasnych, w rezultatach wagi techniczno-prawnej. 

Nie pochlebiamy sobie, aby praca nasza mogła być zadowalnia- 
jącą krytycznego czytelnika syntezą celu jednych z metodą drugich. 
Nasuwały nam się przy tem trudności tak znaczne, iż o ich prze- 
zwyciężeniu nie mogło być mowy. Ale w każdym razie przekonanie 
o potrzebie dążenia nauki, aby taką syntezę osiągnęła i przeko- 
nanie, iż wszelka w tym kierunku podjęta próba najprędzej wie- 
dzie do lepszego poznania rzeczywistości, było tą ogólniejszą my- 
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Ślą, jaka przewodniczyła badaniom podjętym nad tematem niniejszej 
pracy i). 



*) Już po wydrakowaniu pracy niniejitzej ukazała się w csaflopiómie SavigQy*ego 
(R. A. tom XXII na str. 96—125) rozprawa L. Bfitteisa pt: „Ober das Neium*. Pi- 
sząc na str. 313 o potrzebie opracowania tego tak zaniedbanego w ostatnich czasach 
przez romanistów temata, podniosłem, iż wedlag mego zapatrywania na te zagadkowa 
z różnych względów formę umowy, istota jej polega na ,,o6wiadczenin dłużnika, iż daje 
w zastaw swoją wolność — a inne części tej czynności prawnej mają znaczenie pod- 
rzędne*^. Wobec wielkiej powagi Mitteisa na polu historyi prawa rzymskiego i wobec 
wzorowej ścirfosci jego metody połączonej z rozległością widnokręgu, jest dla mojej 
interpretacyi tej umowy pożądanym argumentem stwierdzić, że doszedł on co do tego 
punktu do identycznych rezultatów. Streszcza on je sam w następujący sposób: f,DBA 
Nezum ist lediglich eine SeIbBtverpfiindung des Schuldners fUr das ihm gegebeno 
Darlehn" (str. 104). Natomiast nie sądzi Mitteis, aby słusznem było zapatrywanie 
(bronione gównie przez Huschkego), jakoby nezum (w czasach historycznych) polegało 
na nadaniu wierzycielowi pozasądowej, samowładnej egzekucyi na osobie dłużnika. 
Czy i o ile taka egzekucya była możliwą w czasach przedhistorycznych, tego pytania 
Mitteis nie dotyka. Dalej zaznaczyć należy, iż w jednym punkcie różni się Mitteis od 
zapatrywania w tekście wyrażonego : uznaje on bowiem, iż zaprzedanie sie w niewolę 
miało miejsce nie przy zawarciu umowy pożyczki, ale po upłynięciu terminu zwrotu, 
o ile dłużnik był niewypłatny. Za niewypłatność groziła mu śmierć, negotium per 
aes et libram było złagodzeniem tego następstwa (str. 110). W ten sposób nezum, 
tak jak je interpretuje Mitteis, wchodziłoby raczej w zakres tych odgałęzień ezsa- 
kracyi, o których mówię na str. 328. Ten punkt rozprawy nie jest jednak przez Mit- 
teisa oparty na źródłach (które pod tym względem nie dostarczają żadnych bardziej 
stanowczych podstaw), ale tylko na przypuszczeniu, iż inny porządek prawny byłby 
niemożliwy. Sądzę, że wyniki powyższej rozprawy okazują, iż rzeczywistość nie po- 
twierdza tego przypuszczenia. 

Wreszcie podnoszę, iż Mitteis zrywa, stanowczo z panuj ącem dotąd w nauce 
zdaniem (przeciw któremu zwraca się również niniejsza rozprawa, por. str. 239 i d.), 
jakoby prawo obligatoryjne rzymskie rozwijało się w sposób zupełnie odrębny, aniżeli 
średniowieczne i twierd/i „das tiberhaupt das rlłmiRche Obligationenrecht in weiterem 
Umfang an das deutsche anklingt, ais inan gewShniich annimmf*. Obiecuje to zaś 
bliżej udowodnić w swojej „Historyi prawa prywatnego rzymskiego", nad którą pra- 
cuje dla znanego zbioru Bindinga. 

Również już po wydrukowaniu pracy niniejszej ukazi^a się obszerna rozprawa 
L. Wengera Kechtshistorische Papyrusstudien (Graz, 1902, str. Xy i 173), w której 
między innemi rozbiera autor w ftposób bystry i zajmujący wiadomości zawarte w do- 
kumentach papirusowych do historyi rzymskiego vindex i radimonium. Żałuję, że tej 
pracy pisząc rozdział ostatni zużytkować nie mogłem ; a zwłaszcza zestawienie rzym- 
skiego vindex z anglosaskim plegius (o czem Wenger wspomina na str. 57) ze względu 
na wspólną im funkcyę nadzorowania dłużnika w pewnych wypadkach, byłoby dla 
poparcia moich zapatrywań na genezę gwarancyi średniowiecznej rzeczą interesującą. 
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PRZEGLĄD TREŚCI. 



ROZDZIAŁ I. Stan kwestyi w dzisiejszej nauce. Poglądy Grocyosza 
na znaczenie zasady konsensnalnej w prawie omownem (229) i ich wpływ na badania 
szkoły historycznej nad rozwojem prawa omownego (230). Wpływ doktryny o ducha 
narodów (231). Teorya Stobbego (231). Konstrukcya Sohma (233) i jej uzupełnienie, 
zwłaszcza przez Frankena (235). Związek tej konstrukcyi z intellektualizmem Comte^a 
i z teoryą materyąlizmu dziejowego (236). Błędne jej premissy co do psychologii 
człowieka na niższych stadyaih (238). Dopuszczalność metody porównawczej dla ba- 
dań nad niższemi stadyami rozwoju (239). Badania Siegla, Amiry, Pontscharta i Hor- 
tona (241) nad umowami średniowiecznemi. Rozróżnienie odpowiedzialności i slubo- 
bowania wiary (243). Różnice między tymi 4)isarzami (244 — 7). Brak genetycznego 
objaśnienia tych pojęć (248). Zadanie niniejszej pracy (249). 

ROZDZIAŁ II. Stosunki umowne u ludów pierwotnych. Podział ludów 
na pierwotne, barbarzyńskie i cywilizoware (250). Podstawy tej klasy tikacyi (251). 
Określenie ludu pierwotnego (252). Skład mechaniczny i organiczny w społeczeń- 
stwach pierwotnych (253) i odpowiadający mu podział na grupy ściślejsze i obszer- 
niejsze (254). Stosunki prawne w obrębie grup ściślejszych (255). Ograniczenia indy- 
widualizmu gospodarczego jednostki (256). Obrót umowny pomiędzy grupami (257). 
Wymiana usług i prestacyi jest podporządkowana pod pojęcie zbratania (257). Spo- 
soby stwarzania węzła pokrewieństwa (259). Skutki prawne stworzenia takiego węzła 
(262). Oderwanie się zamiany od zbratania (263). Wymóg równowartości i odpła- 
tności (264). Umowy zawierane są między grupą a grupą (265). Rola naczelnika 
grupy (266). Trwałe formy obrotu umownego między grupami (267). Wykształcenie 
targów (268). Handel niemy (269). 

ROZDZIAŁ III. Przejście do organizacyi barbarzyńskiej. Połącze- 
nie się grup ściślejszych w związek obszerniejszy (269). Bezpośrednie przyczyny zje- 
dnoczenia (270). Natura procesu asymilacyjnego (271). Emancypancya jednostki 
i chwila wytworzenia się składu organicznego czyli przejecie do stanu kultury (271). 
Upadek dawnych imperatywów prawnych w społeczeństwach barbarzyńskich i two- 
rzenie się nowych (272). Szczupłe zadania państwa (273). Brak pojęcia autorytetu 
państwowego w stosunkach między jednostkami (273). Istnienie i znaczenie autory- 
tetu religijnego (274). Stosunek jednostki do sił wyibszych (275). Klątwa, przysięga 
i ofiara jako środki stworzenia tego stosunku (27G). A-etyczny charakter sił wyż- 
szych (277). Pojęcie i zakazy czarów (278). Utrwalenie dzial&ń ludzkich przy po- 
mocy autorytu religijnego (278). Mir religijny i mir państwowy (279). Badania Lei^ta 
i Danza. Niektóre pojęcia prawne z epoki miru religijnego (280). Tabu (281). Sa- 
kralna obrona własności u ludów starożytności (283) i średniowiecznych. Obrona 
grobów (284) i rozporządzeń ostatniej woli przez klątwę (285). Proces czarnoksięski 
(286) i sakralne prawo karne. Sankcya sakralna dla władzy monarszej i dla aktów 
ustawodawczych (287). Bogowie jako opiekunowie porządku prawnego (288). 

ROZDZIAŁ IV. Prawo umowne w epoce barbarzyńskiej. Przemiana 
w zakresie prawa umownego (290). Zróżniczkowanie się treści umów (290). Umowy 
polegające na zaprzyjaźnieniu się stron i na poddaniu się dłużnika. Przemiana umów 
pomiędzy grupami na umowy pomiędzy jednostkami (292). Przemiana dotycząca im- 
peratywu dotrzymywania umów a mianowicie oparcie go na autorytecie religijnym 
(292). Egzekucya tego imperatywu u ludów pierwotnych (przez wyłączenie z grupy) 
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i apadek jej znaczenia u ludów barbarzyńskich (293). Walka dw6ch Mtron w razie po- 
krzywdzenia u ludów barbarzyńskich (294') i charakter prywatny tej drogi własnej 
pomocy (295). Umowy oparte na dobrej wierze są wymnszalne tylko w drodze pry- 
watnej własnej pomocy (296). Eozwiązalnotó takich umów (296). Nierozwiązalnotó 
i wymuszalnońć umów oddanych pod opiekę autorytetu religijnego (297). Definicya 
umowy utwierdzonej i teorya Amiry-Puntscharta (298). Sposoby sakralnego utwierdze- 
nia: ofiara, klątwa, przysięga (299). Nawiązanie tych sposobów do form zbratania, 
np. do uczty kontrahentów (800). Przykłady utwierdzania przez ofiarę (301). Przez 
klątwę (302). Przez przysięgę (304). Zemsta Bogów za wiarołomstwo (305). Egzekucya 
tej zemsty za pośrednictwem wierzyciela (305) i pomoc ci^ej (obszerniejszej) grupy 
społecznej, do której wiarołomea należy. ExKakracya jako najdawniejszy skutek wia- 
rołomstwa (306). Wiarołomstwo ma miejsce w razie kaidego usiłowania naruszenia 
umowy (307). Pojęcie pomocy własnej legalnej w przeciwstawieniu do pomocy wła- 
snej ściśle prywatnej, istniejącej przy umowach nieutwierdzonych (307). Trzy kierunki 
dalszej ewolucyi (308). 

ROZDZIAŁ V. Dążność do łagodzenia odpowiedzialności wia- 
rołomnego dłużnika. Schematy zowanie typów rozwojowych w nowszej socyologii 
zamiast kreślenia tendencyi rozwojowych istniejących w rzeczywistości (309). Nowe 
tendencye rozwoju w zakresie prawa umownego (310), mianowicie wzrost autorytetu 
państwowego i jego skutki (311). Ograniczanie odpowiedzialności dłużnika w chwili 
zawierania umowy (311). Śmierć, okaleczenie, chłosta, odpowiedzialność rodziny jako 
skutki wiarołomstwa (312). Ograniczenie skutków wiarołomstwa do czci i do wol- 
ności dłużnika (313). Ograniczanie ich do majątku dłużnika (314). Odpowiedzialność 
majątkowa jest zrazu odroślą exsakracyi (315). Utrata majątku jako kara i powsta- 
nie pojęcia generalnej hipoteki (315). Kary majątkowe stałe i proporcyonalne (316). 
Karna natura średniowiecznych klauzul umacniających (317), ich przejęcie z praw 
starożytnych (318) i ich przetworzenie w duchu surogatów exsakracyi (319). Skąd 
powstała autonomia stron w nakładaniu ich na osoby trzecie (320). Dotychczasowe 
próby wytłomaczenia tego faktu fH21). Ich łączność z umocnieniem przez klątwę 
kościelną (322). Kary majątkowe na rzecz autorytetu religijnego, względnie świe- 
ckiego, czyli multy (323). Wierzyciel jako egzekutor tych skutków wiarołomstwa 
a umowa jako poddanie się pod jego moc (825). Ezsakracya jako ostateczny skutek 
wiarołomstwa wstępujący w razie oporu dłużnika {S'26). Dążność do przemiany kar 
stypulowanych na legalne (326). Kary legalne (cięższe) mają miejsce w razie nie- 
chęci lub niemożności dotrzymania umowy, kary stypulowane (lżejsze) w razie jej 
naruszenia (326). Ograniczanie praw wierzyciela przez prawo objektywne i reformy 
socyalno-humanitarne (328). Kary legalne za samo naruszenie umowy (829). Wzrost 
ingerencyi państwa na dochodzenie odpowiedzialności z umowy (331). 

ROZDZIAŁ VI. Geneza i znaczenie kontraktu formalistycznego. 
Znaczenie formy w rozwoju prawa umownego (332). Forma jako środek do stworzenia 
opieki prawnej nad czynnością (333) i do untanowienia odpowiedzialności stron działają- 
cych. 1) Ewolucya form wyrosłych na tle klątwy (334). Symbolizowanie zguby przy klą- 
twie (335). Znaczenie łamania pewnych przedmiotów, np. źdźbła słomy (336). Pier- 
wotna forma stypulacyi (337). Znaczenie rzucania pewnych przedmiotów, np. laski 
(338). Utwierdzanie przez zginanie palców (340). 2) Utwierdzanie umów przez przy- 
sięgę w wiekach średnich (341) i zwrot przeciwko temu. 3) Formy utwierdzania 
wyrosłe na tle ofiary. Denarius Dei (342). Jego domniemalne pierwotne znaczenie 
i jego przemiana na denarius pacis składany sądowi (343). Geneza litkupu. Uczty 
sakralne jako środek utwierdzania czynności prawnych u dawnych Germanów (344). 
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Uczty prawne w prawie frankońskiem i feodalnem (34;5). Pojawienie się i rozpo- 
wszechnienie litkupu w XII w. (346). Libacja przy litkupie (346). Znaczenie prawne 
litkapa pierwotne i późniejsze (347). 4) Formy utwierdzenia wyrażające poddanie się 
pod moc wierzyciela (348). Przypuszczalne znaczenie terminu obligatio (349). Geneza 
amocnienia przez podanie ręki (.350). Związek „palmaty** z momentem sakralnym 
(3Ó2). Znaczenie prawne podania ręki (354). 5) Wadiacya jako forma utwierdzenia 
przez poddanie się i sposoby jej dokonania (355). Oddanie laski (festuca). Znaczenie 
laski jako symbolu prawnego (357). Festuca notata (358). Znaczenie prawne tej 
formy utwierdzenia (359). Inne formy wadyacyi. Oddanie rękawiczki (360), trzewika, 
kapelusza, broni (362). 6) Oddanie pierścienia (362). Jego pierwotne znaczenie u lu- 
dów wschodnich (3H3) i klasycznych. Przeniesienie tej formy do prawa średniowie- 
cznego. 7) Wykształcenie utwierdzenia przez zastaw ruchomy (365) i przez zadatek 
(366). 8) Odpłata za umocnienie i launegild (366). 9) Znaki dowodowe (B67) i utwier- 
dzenie przez dokument (368). Uwagi ogólne o związku symbolistyki prawnej z psy- 
chologią ludów barbarzyńskich (369). 

ROZDZIAŁ y IX. Wyrobienie się autorytetu państwowegojako pod- 
stawy prawa umownego. Początek okresu kultury ('369). Zwycięstwo porządku 
prawnopaństwowego (370). Nowe zasady będące jej konsekwencyami w zakresie prawa 
umownego (371). Oparcie egzekucyi na autorytecie państwowym jako cecha prawa 
umownego ludów kultury (371). O ile egzekucya wierzyciela j uż w epoce barbarzyń- 
skiej jest aktem prawnopnblicznym (372). Jawność przy ustanowieniu odpowiedzial- 
ności (373). Udział ludu i przymus przypozywania jego reprezentantów (373). Geneza 
gwarantów wyjaśnia się z momentu publiczności, a nie z instytucyi zakładników (373). 
Owaranci reprezentują interes społeczny (374). Ich czynna rola w przeciwieństwie 
do biernej roli późniejszych świadków (374). Ślady przymusu zawierania umów za 
pośrednictwem gwarantów w prawach ludów aryjskich (375). Bebajoteres w dawnej 
Grecyi (376). Dawne prawo rzymskie (378) i celtyckie (379). Gwarancya w prawach 
skandynawskich (380) i w prawie anglosaskiem (381). Udział ręczycieli przy zawie- 
raniu umów w prawie frankońskiem (381). Znaczenie autogwarancyi (382). Obo- 
wiązki i prawa gwarantów w wiekach średnich (383). Przekształcenie litkupu i przy- 
bicia na środek przypozwania gwarantów do umowy (384). Odpłata za utwierdzenie 
przez gwarantów (385). Przyzywanie gwarantów z charakterem państwowym (385). 
Pojęcie i znaczenie bannus przy umowach (386). Pojęcie, iż tylko władza ma prawo 
zagrażać surogatami kar zbliżonymi do essakracyi (386). Ustanawianie przez władzę 
gwarantów z urzędu (387). Gwarancya sądu i jej prawne znaczenie (388). Gwarancya 
sądu nadaje wierzycielowi prawo do executio parata, a prywatne ślubowanie wiary 
sprowadza jedynie „zaskarżalność" stosunku umownego (389). Rozwinięcie prawa do 
rescysyi (Reurecht) przy umowach utwierdzonych prywatnie (390). 

Wyrobienie się pojęcia kontraktu realnego obok pojęcia umowy formalistycznej 
tj. utwierdzonej (391). Zaskarżalność umów realnych i formalistycznych i przymus 
sądowego utwierdzenia obowiązku w takich razach (392). Utwierdzenie sądowe 
jest podstawą egzekucyi. Wyrobienie się pojęcia kontraktu konsensualnego (393) 
i wpływ kościoła. Uwagi o potrzebie badania wspólnych momentów w rozwoju pra- 
wnym społeczeństw (394). 
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Ważniejsze błędy druku. 



Na 8tr. 276 (wiersz 3 od doła): Sie samiast RSe. 

Na str. 283 (wiersz 3 od dola): Grimm R. Alt.* zamiast Grimm R. Ali*. 
Na str. 301 (wiersz 21 od góry): Tscken Kongu zamiast Tsehen Konga. 
Na str. 302 (wiersz 29 od góry): data 1866 zamiast 1886 i Aerman zamiast 
A. Erman. 

Na str. 336 (wiersz 18 od dołn): data 1895 zamiast 1845. 



->-<S>- 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



^:^Lr..^'» 






.-■■/-'- ^- ^^-■^■^^Ym 



-/ *.L\r* 



//::v, 



'^:^^7i^' 



*5*v V.^ 






'\o-:io 



/<i 'J •/*'(*€ r^ny-*-^ 



5?^ 









vr''cN'. 









7*-4?-^' 



^: 



>^:^i;v?iM^i^tó:!ii;^ 







■^■^ 



-j-v/:'.fl.1,V:, 









^Sll 



1^ ' V% l^C"^.' 






'•-v->j:^ 






y^-''^^^y^'^'^^/i^V/^ 



-4 •* ^ "i***^/^ 



« 



•!';■ 



'/-•^'i 



I -.; "-' jtWi .!■' 



''^-,^A^. 



'^ "■'^' 



i^^ >^ ' 






'^'v 



'."^- V -V'' ^^' 






;'^^:v'^:^^^ 



;5V"V^r 



:"y. .. rT-r-^i-*;'-*-^;^^ 









}\y' 









iTv(:s; 






^rvĄy^^'^-:^ 






■■'0.^^'^»H•V■^7-^ ->: ^^:-=^ 



;~i--^,>'^.- 



..^i-iŚ^. 



i','"- ■? ■".'j^W ; ^• 



:rV^Z^ 






■r^yjb^i 



w:^>*:: 



^:^'^J 



'^'.V. 






m^^ 






.^•^J 



rt^:>^5^V^^,^.;>y 



^^;Xf2. 



Jvi;-. .,~ :)t t 






